





كتاب البيع 


ا اه عا مسي ا 


نشرت فى الطباعة: 


رقمى الناشر: 


مركز القائمية باصفهان للتحريات الكمبيوترية 


إشكال المحقق الخراسانى: 00 13# 


الرد على الإشكال: ا 10 


إشكال آخر على المحقق الخراسانى: كن لكاي اكد داح انا لاا ا باد لا ا لاد 


رأى المحقق النائينى فى متعلّق المبادله: 5 20100 


ع0 


الجواب: 7 
الكلام فى الحقوق ا 00 
اشاره ف ا ا ا ا ا ل ا ا ل ب لما ابه الال 4110 
دفع الاشكال عن كلام الشيخ الفلا اا ا لا اا ا حا اا ا ل ا ا ا ا و ل 11 
الإشكالات الوارده: لمعو عت حي وص ع لضي حا حيس جع ا يي حي ا لج ا اع مك ل مع نات بدو 1 
حقيقه الحق والفرق بينه وبين الحكم والملك انح اح جاح احاح ا ان اح انا ا ان اح نا ا ا ا حا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا اا ا اا ا ا اس اا ا ا اس ساس اس 36 أي 
اشاره ا تش لض متت اك عم( ميو ماج ويد دحي ع واد و وو 11 

الحكم ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا 1 

الحق ام م م مه سام م م ع مه مم مه مم مم م م م م مم مه عم م م م مه مه سم مه عه مه مم م مه ماه مه مم م م م م مه ماه مه مم م مم م م مه ماه مه مم مم م م مه مم مه مم مم عه م مه مم عه عم م م ع ع ع عع م ع ه46 

هل يقبل الإسقاط والنقل؟ ااا اا 00 

ما هو مقتضى الأصل؟ دمامماد ع قد لا ونع عد اه 3ه قد وه 5ك 2 23د الك 5ك 2 دادم 2 2 ق عاذ د لابه 2 2ه ساعد عاد بادا ايا اق 2ه اناه اع واه ارا ان درت :4:5 

أقسام الحق 0010ل 

الأقوال الاخرى فى حقيقه الحق ا ا ل ا اد د ا 910 

الملىك م ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا اران 

الكلام فى تعريف البيع )١(‏ ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااال 16 
اشاره د درط وك اهاج ره كذ را ارد ل كيط اج ادا دا كط راع سرت كاماد رجات كان باح )د كط معدا داك اذ باع دور كط رمد داك وص كداط موع داك درك اط دعا دا واد كط برع ددا قاط مداع د راع رط عه اك لا رمو و 101010 
تعريف الشيخ شل ا عا ل 81 
الإشكال عليه بم م سس مه مه م م م م مه م م م م مه م م م م مه مه مه مه مم م م مم م مه مه مه مه مه مه ممه مه مه مه مه مه م مه سه مه مه مم مه مم م م مه مم م م م مه مم م م م م مه م مم م م مه عع م عه 0198[ 

رد الإشكال بعدم الشمول لبيع الدين على من هو عليه ل ا ل ا 101112 
الإشكال بصدقه على الشراء ااا 0 
الإشكال بانتقاضه بمستأجر العين بعين اام اا ا ا اود اا عه عا عاد عه ات ع ا 110 
إنتقاض طرده بالصلح 01 
هل يشمل الهبه المعوّضه؟ ا ا ا ا ا 12 
كيفتيه إخراج القرض اي في م ا ااا اه وا مق ع اب ا م اا عار اله فار الي قا ملت ويه الاو الماك اب وال 11017 ١‏ 
استعمال البيع فى معان اخر دم تخ فط فو تدمع فطع ده عت وفوه لفط فده عدوت لفون ا ممق قتع مد عمق قرا دك دفي أت عدوت لقره اط مط اتوم عه عقق قر دل فق ةشع م م3 11/1231 
اشاره لظ راي اش مام مم اك تم تام م ودياك واكي دام ع مدي ع طحو كقء و كا بايد قوعت 2 1171/2 


الكلام على إشكال الشيخ على المعنى الأول الس ا ا ا ا ل ا ا ا د د د 117012 





الكلام على إشكال الشيخ على المعنى الثانى لمي دي ب بيات عي اي ولط د ار الله عله عي جا علد ع دجاه عله عا لد قح لل واد عاد مع جاه عد ل بطم ع ل ا 1011 
الكلام على اشكال الشيخ على المعنى الثالث ائ ا ا ل ا 
هل البيع اسم للصحيح؟ م لش ل ل ل ل و ل م ا ا 1161 
اشاره دك ل بكاداد علا كا افا عاش الماك كاد أ كك يبك اانا واد ا ع بالا ادك اكاك كان د الاعااب اوداك اناك اناك يساك ددا احاي كناك ا عاك عاك كاك أ اك ساي سك مااع الاح اك الي يك اااي 1 10151 
الإشكال على الشهيدين ا ا ااام 0 ا 
المعاطاه 1 1 1 1001 
اشاره فك ف عمف ماق 
تعريف المعاطاه د دح دوادو دع عمو دلمد ح دعاو ع ده د ادل عد عادو دده وماد دع ماده دح د واد د ك2 كادي 2ذة دده ل د وكادداء 52 د جات داع كد مهاد د كته ماد جو 110 
أقسام المعاطاه وا ع عات لك مااع اد لي مايا اد ل عا عاد مد اا ات حلي مايا 3 لمكم ادا عات لك تبات مم3 ل عاتن لي عبات داق لك اا قت حلي لبا كد ل عاو لم ا 1 1/1 1 
حكم البيع المعاطاتى ا ئش ئش ا اال قو وا وجا اد لجا ع1 
اشاره ميم ل لال شلش ا 
رأى المحقق الثانى فى تحرير محل النزاع رن 
رأى صاحب الجواهر عد ضح شرت ضدن وح دشم طب حدم حر من نطوم وح حم ع كردا طم وس مجه وديم دي حرم ددن يموحد عحنت عدت وطن فد ة ٠8‏ 
رأى الشيخ الأنصارى الئل ئش لش ا ما ا بت 37 عا 
رأى المحقق الخراسانى 0 0 50ة01090969809ا0600000000000000000000اااا ااا ااا ا ل 
التحقيق فى المقام ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا اا ا ا ا ا ااا ااا ااا ااا ااا اا ااا ااا ااا ا 0 اقل 
هل المعاطاه على القول بالإباحه بيع؟ اد و اد دوا ةا وان زنط لد موا لبان لعل دا تعد لد مو حلط و ره او مواد لزن امع وا داو دوا ل اباقع ما قود 11/11 
الأقوال فى المعاطاه قح وو ع انقو ولمع لكا فته تامسن ال ارات وان قد محلم لقاو قم دب تاوفة ت م3 ما 5531 لق و 2 1/1/2 
اشاره مم ا ا ا ا لاا 
المختار: حصول الملى احا احا ا ااا ااا ا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ا ااا ا ااا ا لس 11 
الاستدلال بالسيره ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ا ااا ا ااا ا ااا احا لس 11 
اشاره و ا ا ا صصص ص ل ابت ام ع وباب م 11 
الاستدلال بقوله تعالى: دأَحَلَّ الله الْبَيْعَ» لما مط و ا ا ات ل ا 3 1 و توه ا 
الاستدلال بقوله تعالى: «لآ أَنْ تَكُونَ تجارة...» ماقام مع عا لمخم ع قو جوم دمح ا ا 111 


الاستدلال بحديث الشلطنه عن سنب داه ا عط نان د ل اح لت ا ا ا ل ل ا ا 11 











الاستدلال بقوله تعالى: «ُوقُوا بالْعقُودِ» 0000 000 

أدلّه القول باعتبار الضيغه اتلد لشت تون دو لرنرقه لمنو انرق لمنن رن دن لين ناتاه لوث ني لانت لون رن لم ند نول لط ل نظ تناد لتق رن 3 نان نان لتقن للش انط رخال قا 3 1ت 0 11 
كلام كاشف الغطاء والبحث حوله اعد مام ل زاب دايا عات دح تان الاي ان ايان مااع دف لاحن الام احاح لاح ائاناحلاتاحأانحالتاء ح لنان ملتأع عاحأبانامال أن ده التا قاحااحااتأقادئاي /51 16 
اشاره كن داح طل أ لتنا واف الها اش ندا نكن وا تانالعال انا وا أ ادا ءا لاا اناد ااه أ كالسا ءا دك أ لوا عاا ءاسك لوط اراس أ لعز وك الاو ل 
القاعده الأولى لعو ا و ا ار و عل ا و ب وود ا وب كل موك ال وا ات كب با 0 
اشاره ما ا اع ع مدو ا لك ا و ا ا ا 1 ل ا اي لق م ات اذ رك ل ات ا 7 

النقض الأول ا تش ص عت ششهصتئم العامة ةع 1 

النقض الثانى: ااا ا ا اا ااا ا ا ا ااا ااا اا ااا ااا ااا ا ااا ااا ااا ااا ااا ا ا ااا ااا ا ااا 313 

النقض الثالث ل ا ا ا قا ا 711 

النقض الرابع نا ا ناا ناا ناا ااانا اا اا ا اا اا اا اا ا اا اا اا اا اا ااا ااا ااا اا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ش31 

النقض الخامس ا نا نا ناا نا ا اا ااا اا اا اا ااا ااا اا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا اس 31114 
القاعده الثانيه دو او في ات بجا جاو ااا ا و باورا وي ا اا با با اتا و ااي قي ا لت و بجا صا ولا ا أن لو بباح مأل وا لاا ا 10171 
القاعده الثالثه د ترح عرد حت كشت عرد حك كر رمحت دحك دحت ا دحت ل هكرت حك لح ع حت ع كك حر حك كك حت قت عر كك كك عه ع ع كت عر ع 2 7716 
القاعده الثالثه لدع ووم اط ا الوا واوا مد مام ا ااي لواو ا دا وتوم لوطي لواف مادا ا 
القاعده الرابعه محم رح لع ب لامي مره عب بر حي ع جات كا ماكز حي عر حدم رع حي ا ساق مرت حي دري حدم رع حاب كا عاق عت حب قرسا عدم رع جاه كا اماك جزرت حب عرس حرط زع اف كا ساف حي عي قر حرم يع ع لط م 7001712 
لزومٌ المعاطاه م ل ل ااا ا ا ا ل ا ا تي اواك ا و وا د ود و1761 
اشاره ا ا ا ل 
الاستدلال للزوم بالأصل وبوتد دق نوب 21 30 3 دادولل لشو 3ك 57 73ب 73203 جو 3 12ر77 داب 3:5 لإاطار :جود ولا 11115 
الاستدلال بحديث السلطنه ع قلاع ماق اك قلع لاا اد ف لاك ع ا لا عا اا الع 3 اك وات كرك بكرة لزاه قار كنك حرق و أمهااة قرع ترام دارة تطا ندا عاك كك حا اخ كرد كد كحك اش 782 
الإستدلال بروايه: لا يحل مال امرئ - ا ا ا وي 
الاستدلال بالآيه «لا تَأكُلوا...» اخ كط ده فده د كد عط دوفن سام دو رد فخ خط وطدح ابعراك ددلرف فنع طدد درط ند د نمه نشد جاه عوبسا دن جراد ملت ف فين وم ا 
الاستدلال بأدلّه خيار المجلس ل ا ا ا ا و لوو د ا و ا ا ود ا 1 
الاستدلال بالآيه «أوقُوا بِالْعَقُود» ا ل 0 
الاستدلال بالحديث: المؤمنون على شروطهم ملم مم مم م م مم ممم م م م م م مم مم م م مه ممه ممم مم م م ممه ممم مم م مم م ممم مم مه مم م مم م مم مم مم مم مم م م مم م ممم م م عع ع مس ع/ا؟ 





فى دعوى الإجماع على عدم اللزوم؟ ااا ااا ااا ااا ااا ااا ساس 19 


فى دعوى الشيره على عدم اللزوم؟ ا ل اك د و ا ب ا اه 12د 86 222 32 2 26 2224 0206 


الكلام فى الروايه: إِنّما يحلل الكلام... 2 


هل يجرى حكم الرّبا فى المعاطاه؟ كد لك نك اد دوه عع لت لا ادع ده دارع لت ف ا عو قد د لت ا ده تك ع لتر د د و د 5 


هل تجرى أحكام الخيار فى المعاطاه؟ دك دع ده جا دع د م ف د ما دع ما د دل لاد داع لما د ل واو دع م 1 6ت 


التنبيه الثالث (فى تميز البائع من المشترى و تميز العوضين) لا ا ا 52 
التنبيه الرابع (يتصور المعاطاه بحسب قصد المتعاطين على اربعه وجوه و الكلام عليها بالتفضيل) لع وك اد ل اعم ل 2 


التثبية الخامس: فى حكم جريان المعاطاه فى غير البيع من العقود وعدمه بطسا دي بارت دجا حر وه وام د وار دابا درن جه يوار دخ واو رت دا دب جا بت درواي دخ مارت ادجادج دتجال > 





لو باع الفضول العين؟ ا ا 1 

لو امتزجت العينان أو احداهما كياد ا اد ا اد ا ما ات د كي الا يه اي جا عه كر ياد عه يي يات علد د سياه يع عي وات لع ماده علد اه ا د 11 

لو وقع التصرّف المغتر فى العين؟ #امدك ات انط لد كد لس تان اتن ناث حك اد ل رش بيت تاد لو درل م تلن كاد لط د ل شت 1 70910 

هل يورّث جواز الرجوع؟ ا 0000 رين 

لو جْنَ أحد المتعاطيين؟ موعدم مم كوم وو ف وا ىولسو ف وح فد ادم موت السو هه وو كفو ماوياطة امط ا ولو 81 

التنبية الشابع مي ا ا ا ا حك كر ف اح حك ا ا و 1/1 

اشاره تت 2ت تت صصص ات تس تمصت تتم امات صا عابت تيمم ا ا ا ا 

هل تجرى الخيارات فى المعاطاه؟ العامة عر ةر 809/2 

اشاره وه عع 35 كباوج جك دبع وي 35 كد يو امج د اد 35 وك او جاع هد عاد لك 35 اميك جام د ايت وح عق ده واو جوع د جادت وج 3 هادي جحت د جاو 2 ع3 كبا جل + جر د عوك و /3 1 

فى خيار المجلس بناءً على الملك الا ا سمس امام اا ايان د تايا درا يات قاع 

فى خيار الحيوان بناءً على الملكى ا ا ين 

فى خيار العيب والغبن بناءً على الملكى ز ز 1 1[ [ 1[ 1[ ؤز[ |[ ز[ز1ز[1[ذ1[1[| 1 1[ 1 1 |1 1 |1[ 1[ ذ1 1 1 1 [ذ[ 1 1 1 1 1 1[ 1 1 1 1[ | 0 

فى خيار المجلس بناءً على الإباحه 0 ين 

فى خيار الحيوان بناءً على الإباحه ان 

فى خيار الغبن والعيب على الإباحه ان 

العتسة:التامخ الا لاا ا قفا الوا او ولا قر ااا تا ل ا ل ا 1 

اشاره ممع ا ام ا قرت سما جاع جات تاماك كاه اكت 2 عااك داد تا كاك ك2 حجرت د جاداك ع جاده داك حاقه د ماوت د ادن د كدت جاده د اكاك د عدت دجاوت اموا عدت د عاتن الج اجو 18016 

هل حكم العقد الفاقد لبعض الشرائط حكم المعاطاه؟ لا ا ا و ا وت ع تا لصي قل دوا ار نل سوا ا كد ع جا لا ا اا ل ل وا لقي 160116 

هل يكفى وصول العوضين أو أحدهما مع الرضا؟ 0 0 

المجلد ”؟ اك عد ماع د الدكا ديا ا ددا ا و لد توا ا رد اك يلاد ا درك اك تك بارا دعاك ارك ا لاله ب اواك ا اكه ا اا بادا ركد اا ات دكاتم ا 511 
اشاره 0 0 
مقدّمه فى خصوص ألفاظ عقد البيع امد ا اال لسوت رف شه عوك ل د 601/2 
اشاره اموا ل يا لع ين د اي عات وبااي احجان جات اتا جات جنات جات ات جاح نط اتات جاع عات امات جات عجان جات عن عع ناو يات لعجت مدت ع او عات عت عجن ات نا عات اتات بده عات وسات ا عات ايت جا 50101 

فى كفايه الإشاره من الأخرس ا ا ا 1 1 01 120 لك 
بحت مع المحقق الإيروانى ااااااحااااااااااحاااااااااا ااااااااا اااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااا 611 
هل تكفى الكتابه عن الإشاره؟ ل ا صصص تبصا تت صس س شت تش تصصخ ص ممم كا ع و نوع 


هل يقع العقد باللفظ الكنائى؟ انه عه دق ذه ادو ادع ينو ووطه انض نمت ونام ددطه انف لاط ون ع تدطه 4نف امون وك دك او جا ود و خط 0 ا 1113 


التظر فى أدلّه القول بالمنع صا لا اا اد ا ا ا و دع اكه اا ا ص يله اه كي اط به صل ميا ماه عا وات عاد كي دواد عي لد ا 61011 
الأقوال فى ألفاظ العقد من حيث الكنايه والمجاز والاشتراك اا 
المختار فى المسأله سياف سا للستي لا ل تاه لاطي ا باد حا لوي اط مق عاب لطا ماب كوم ا ود باو بالط وي ل عق عا بللا 2 
نقد الأقوال الاخرى كل تدعام امد افق لوجاك ف ناما اهل العاف ندند ءاه ل لبا ءارك ننه لامشل الربا ادك اناده لاب ل لقنن اواك لاتالانا قف لباك لش لي 1 
تفصيل الميرزا النائينى مم ا سن 
الجواب عنه ام ات م مس الت عارك اع عد كا فرط عا من اه خا نان عا لد تا ان عاد ا م عرتخم/100 
فى ألفاظ الإيجاب والقبول المي يي شل م ل عي بل لشن مص تن عع لت ممدة عع تت لمية ل العامة ل شم ل ةط 
منها: لفظ «بعت» 2د كاد ع ده ع جد د د زوك 22 28 22232 252 20129 2 د كد دع دج 5 52د كاد 222 د 2 ادك 26 5 د عقا و2 د د ادك 2 0د 22 2 د ع جد 222 د 0 20د 0 21 
منها: لفظ «شريت» ا ا يض 
منها: لفظ «ملكت» دل ب ب ب 37:5 رضي :43777 37 رف 37 شف 737 3 51 37 ويف ةئف 5ه تدا ةب ا 11/6 
الكلام فى لفظ «اشتريت» 22 2 شم اتا اش ا مم تام م امو تا مم اتوم ةا اماي ام يمام علا 
القبول بلفظ «قبلت» ونحوه ا 000 رن 
الكلام فى القبول بلفظ «أمضيت» ونحوه اطع وه مم مل عع ص ع عل وليه عل له عه عه لد ماه لاع لوت عه لت وله لع لت دلا عر ري ل رف ع 1 1م 11/112 
فرعٌ عه جح بجا وك لرو ا وموك د ماعطا عد لودو مدت دتو داواي روا امه ود وو ونوا جد كرو وائيه جد ف مك سج لرواو بتكا وج كرو روا عت وت عم يتويد كوأ وات د واج 2 اا 
مسأله اعتبار العربيّه جد داج عم قر عدم عع حاب كأع اماف عو حب قر حرم ع حا لأا ما جز حم قر عوط زع لكأم مام مزع ع قر عدم عع حاب كدعا مام زع جع رح عدم زع جلاعا مام جز حم قرا دع مع كا كاعري عع عر عدم و ل للع 66 
اشاره الم ل ل ص ا اي ار لا ا ا ا ا ا ا م ص اج لا ماوعا ما لوا ل ع د 8/1 
النظر فى أدله اعتبار العربيه طانات اد قاع تا اح وجا بق لاد ها حاو داع ع3 ادق ماد دعا عن لاك وان إن لاح دوا زان لح دعا قاذ لذ دمت لإا لعا قد لماه مات كلدك وام لاح موقا 2 1/101 
هل يعتبر عدم اللحن من حيث المادّه والهيئه؟ 0 ا 
هل يعتبر عربته جميع أجزاء الإيجاب والقبول؟ 0 0 000 
هل يعتبر كون المتكلم عالماً تفصيلاً بمعنى اللفظ؟ لمم ا ا يي ا ا ا ل ااي ع ا اام ايم 8 
مسأله اعتبار الماضويّه ا ا 0ن 
اشاره بم مس م م مه م م مم م ع م مه م م مه مه مه مم مه مم م مه مم مه مه مم مم م مه مه مه مه مه مه ممه مه مه مه مه مه م مه سه مه مه مم مه ممه مه مه مم م م مه م م م مه مه مه مم مه مم م م مه عم م سس ]9301 
دليل القول بعدم الاعتبار 52 دامع د دزد ء ودزد هعاط ع من د مده عدر 5 لد هزه كاعزه 5ك داع كيد زه دود زواع عبعزط د دادع عدر ع2 وزدا ع كدر كع كد رده كرطع كرود 525 دام كيد سرع ورد مده ددر كاه واد ذه د ات 7 12 
مسأله لزوم تقديم الإيجاب على القبول ل ل ل ل 1 


دليل القول بلزوم التقديم ل ا 


دليل القول بعدم اللزوم معد د ل ع تل دواة كرت جره اك كد د اك رق ل اق كيد تأ ا ع عاط يد كم وا د ص وا ود لد اط به ام وات كد أ ا ا 2 





حكم تقدّم القبول فى العقود الاخرى 0-0-2 000000000000037073737373373ااا اك 


مسأله الموالاه بين الإيجاب والقبول م ا ات ا ل نات ادا عد عات ا ا دع ميات 


الثانى: الإجماع على التنجيز. سا د ا ا ا مات بات لك عات انه ات رع اتات ات رك ا ااي ب و ع سا صرت اع حا سزاتة برع ترك عاد ات قات جرت جرد اانه ات و لوص دع ا دا ل ات 
الثالث: إنّ العقد المتضمن للتعليق غير مشمولٍ لآيه الوفاء. اع لان جات انا داه ددحا كا اي اجات تام عا بحرت جا كان عات حا جك اما عدت وات اح عاك حار ل جام ما دان عا ناح عاك الاك الوادت - 


الرابع: إنّ الإنشاءات مبتنيه على الجدّ والجزم ل ل ل ل ل ا ا ا 





الخامس: إِنّ التعليق عباره عن التقييد. ماود ممه سنك دصح بناج د ا داك ان سات تح خط د ب داه دا و نا ب لكا طروت امت كص كان خب داج كان لامكا كان 2 


السادس: ما ذكره الميرزا الاستاذ قدّس سرّه من أن التعليق ا 0 


مسأله التطابق بين الإيجاب والقبول ااا ل م لا ل ص لك مات ماع مامد اه د د22 001 
مسأله وقوع كلّ من الإيجاب والقبول فى حال يجوز لكلّ منهما الإنشاء او لان روا ناور لقا اوه توتو امت ولو اموت ا قر رك 
اشاره ا داه مساوو كما دبعب ا دواد مدان لان در ان ادب د نان دبع تددس دحا تابد بدح ددنت دب دحت ندب ندند سح د بد دنه باداب اود كدب د سدع 21م 
تحقيق المقام كس كاد 5ك واد داك 5 01212 2115 9د واه جود 2 كدان جيه 5 2525 ديد 32155 مك2 دما عردو لكان مد م 355 كا مع ا 2ه 5 كرد عدا ا 1 2 000 
فرعٌ حكم ما لو اختلف المتعاقدان فى شروط الصيغه لالد جد دبابية تعد لبا علا يامدة ل دعم مم ما متعم عد دا ممما عداء ماد اده ددا ناه تدوع داب :81/1 
اشاره وباك لراك ححا ل نان عا أ من اه را د نح ا اا ا اك 1 01/1 
والمسأله محرّره فى الاصول. ل ات ص ب لت تت ع2 دعت فك لل 2 ا 4 عدم دك كو اد عم 2 1/7 

تحقيق المقام مددج 3522 ععاد ع5 2 وعد ولع 5 داك سا دع و جاده اح د دكادوك جات عد جاده لك د 3 عدام ل مج د جاده وك د عادول حادح د جاده اح و3 دكاد ماع ججح وعد دع 35 عداو وق 3 2 عد باد م/ /00 

أحكام المقبوض بالعقد الفاسد ااا كت لد ا ا ول اا تر لد اا ا ل ااا اد اا ل لوا ا لع عاق لك ااا ل اا ا 001 
اشاره س2 .2ش 2 ششمسش ث2 ك©ي2ش تش م ّكش شاش ام ادام برا داك ها وده مه وام كه يعدم د 018 
الحكم الأو ل:عدم المملوكيه. ا 2 
الحكم الثانى:عدم جواز التصرّف فيه. - نح ا ع ا د ا ا لاض اعاعم يا وات م لقابو واد ماج وتوأ اموا وأا ولد قاا وا تأ ب دق اماد وأا ارجات جات عل جامد وكا اد قرا جا كاله جم اتساج 00/2 
الحكم الثالث كونه مضموناً. - #متخفقعة افعد ع قفن فقن كع اطمدةغنه امنذفكعة افون عفقة امفذفنعة طمن وكقة فتن عط افعد لخد اففد وول طمن وخقه متت عع انمره 
أدله ضمان المأخوذ بالعقد الفاسد 11[ [1[ز1[ز[ |[ ز |[ [|[ز[ز[ [ز[ز[ [ [ز[ ‏ ا ا 00 
اشاره لسعم ع م م د عاك وا وأ و د ماح لون ا ستو امل مططاك ع لعا لعو د دف ده د الاك عاو معدل حدط خرع جد كاك لجر ها دع كوم ان كا لاق عع ع بح قوع اك ا فحز كيك لام 
الدليل الأوّل:الحديث النبوى المشهور طعا كوك عد داه دأ داكا ادل ل 2د داع أعار د دأ وا اع ددا أو أده كاد أت داع كا عأحا عدأ ود عد جاع أ دم اداو عأ جرد جاه 01:12 
اشاره لي ع ل ا في فل مما لي و ا ا تال مف ل ا ا اك قل وات لا وا ل صا ات وا ل مف ل ما يي وا اك قا عفات ل وا لصا وه واه فت عا عه اكه فلم ما 3/1/1 

الكلام فى سند: على اليد ما أخذت. ل ل مما ميات امياد العمي بال جع دعاو يادة م بد مامد وده وياد ع لحم رامد وده وي اتج لاح يداد جات 8/1/2 

الكلام فى دلاله على اليد... ااا مستا اتات اتا لاوا ارت ار 

الدليل الثانى: الأخبار الوارده فى الأمه المسروقه. عم ا ا ا اف 891 
الدليل الثالث من أدله الضمان: ع معت ع ا ا لش صصص تت لحا ا مع 8 
قاعده 0 0 

اشاره 0-5 دك مع اد 0 كن رداك د د لع اد لاا د جات جات كاك لد كك نا دن كد جك اج كا جد كد ركد كط ع د طنج درك يك مع د دا لدع د را ا 011 

المراد بالعقد فى هذه القاعده نظ مم اندع حم لجنا دام كه نطق وام عه د لون دم كم مط داعم ماح ذا داه بعك لاست دك د د قا حة داع كم تامهادم جك فاج فا داه لدع نادت عم ا 5ك 2117 

المراد بالضمان ترطوا طن طرطت لاقن داجن درف ددن ونان عا لدت ددن نلا بان دا لاك با ا طارت اك الاباك كاك شد باد با نل باك انااد ا ا بلا د لاك كط ل دوك د بدك د باك لاد 01 


بيان عموم القاعده مزاع عإداع ودع عدم 2 ع اماع عاد دهاع واطاء عاداع قاع عع دادم 2 عقا ع عاد رماع لماع عأداك نكن عاد درم كك ع عا :ماه لزت عاد ساس قاع عادزك دادع ع زع قاع داع ع عست لد درك 6 


معنى «الباء» فى القاعده اماع ساو ا كما مضه وام حت ارم صم عات عفرت محرت حارم حمر حاتت اتام حرنك تم حامر حاص متت قرو دام ادج تممه مو اسمس ع موود دم اسهد ع اع 
الكلام فى مدرك القاعده اشع مخ 35352 :نمضتتو اق اا اق ا لخ ا 16ل 
اشاره ملم م م م م مم م م مم مم م م م م مه مم م م مم م م مه مم م م مم مم مم مم مم مم مم مم ممم ممم مم مم مم مم ممم مم ممم م مم مم ممم ممم مم مم مم م م ممم م مم مم م مم مم مم ممم ممم 5 لع 
١‏ -الإجماع - مدع لك ااا ول و أ ماما اد ص داو 2 عرد حا وال جره اسارج عدج ل امام ده لكا عا للا كه 2 علا عر ناما كه دواد أ ادا دلا 2 كاوا داتع 
؟ - قاعده الإقدام مداع ده ماد د وده كدان دادم دك دجاه داع ده كاد اهادع جه د ماوع ده كا د داع دع ده دع عه لذ ادع عه ذف ماوع جد ل انع ده د دن د د نون د22 2 216 
٠"‏ - قاعده اليد اا ا بب100001ز ‏ 1 [ |[ [ [ [ [ ا 
ع - قاعده السلطنه للع ل ع ل ا ا ل ع ا ل ل ع ماد مك ع لم لد عر ع ملآع 
ه - قاعده الاحترام 1 دكت 2 ص5 مزع عر انا دجت قد قوف طن كر جات ماع دن ونه نان عجن در جلت ف دج دكات ف ع دت عر كناك د وت كاد جات عدن د دامع 3ت 3 امه عدن ده مده ده 25 211 
ع - لا يحل مال امرئ... اولد مه عاك باع د لوم با ا ا ا اال و ا كل اق و 6 علج 3 لقم ةكد ليع لظ له يات ا 21 
- لا يصلح ذهاب حق أحدٍ كجتة 2 5و دح وتو 1 0 اا ا 11 3 31013313111 2/31 21137 
6 - قاعده لا ضرر ل ع رك ل ل م ل هك ع سات كع رتكا جك دم كوه قاد داحم لريدكل مكاة بدا د دح ليوك د د مكردق جع سيك 2 1093م 
الكلام فى الأعمال التى لا يرجع نفعها إلى الضمان ب 7 ا 000000 ا لض 
هل يفرّق فى الضمان بين علم الدافع وجهله؟ اا ااا ااا اا ااا اا اا ااا ااا اا ااا اا ااا اا ااا اا ااا اا اا اس 16س 
الكلام فى عكس القاعده مصائا صت اتُ ات اما امات ألم امار سود يو جد ا جا يدا وساب لو روا وك اع لاع 
الخلاف فى ضمان العين المستأجره - معي ل ع ا لاد ممع اع عا يو لكر عاد أ ا عا عد سل عاد د ا عام دا د ادم ع عاد عد دع طح يا اا 2171/0 
من موارد الإشكال فى اطراد القاعده - ا ا ا ا ا ل 
اشاره املح شل اطق تلع رافك لاك انلك دمل اران مداق اردلك دعاك اردنت ملقم ارا نك عوك راتكه كادفت دنا انق عاك ا دف جنا ا ناد شع ترفك دعت 269 
١‏ - اليد الذى استعاره المحرم ويه و قت 5 لود كو ته م2 3 كوا و3 كلت مد لاو م2 21 د 5 2111 
جهات البحث فى المسأله ا ع ل ا اج دل تق لمكم لل لد ع ل دواع ل ا ا ا 717-14 
١‏ - المنافع غير المستوفاه فى البيع الفاسد ا و ةط بجي قود ل راد كا ل با د الت د ا ل اع 
تحقيق المقام لاح لان نان ا نان ناح انان نان نان انان انان انا سان ا الاح اسان ا انان اسان ا ااال الالالال ااال الالالال ل د د ل 6 لمع 
٠"‏ - حمل المبيع فاسداً حا ا اي خضي رصا ابام ا ا عد خاك ظ اه اد اا دن قا راظنا اال كبا نأك اناف أن 2ت :اع 
؟ - الشركه الفاسده - دواع ود زماء ملاع ودام ءاعد اد ع و رعزعاء ع دااع كام ء عله إطاء ورد اطع عأدلطاء دما ء أل اك قاصاء دك اناك أقاها عأح لك حك ل قا طاح عأ اكاك قاس عاد داكا لخ عاء ع اناك لوقام عاد أدأداء عات ]281 
وتحقيق المقام أن يقال: املع ووم لي بطي بواجا لبد ةل د 232 ري 5 السام قد و ره لو اق أو اد كك با 3 12 20/1 


فى مبنى القضته الشالبه فى القاعده و ا ا ا ات با د ل ا 1 


الرابع (١)من‏ أحكام المقبوض بالبيع الفاسد: لو بط ند عع يذو دك او كما وود وعد م نت 11د ه527 نه ل تقلا ع2 جه ف ل اا ع 1 121 ازع 


وجوب ردّه فوراً إلى المالك ا ا با أشي اد لي ا 6 
هل يصدق «التصرّف» على «الإمساك» اموت ارد 1ف ووم 31141 و27 37د م قن كن 515021 ات 1د ذث او لد قث كود 1د قث 1ل و1 31 11 كد 3051 211 22 
هل يحرم الإمساك بعد القبض 3ن 3ب 3ن بداب لل ذه ددن ان درسي نان د انايد كان برا كآنطة و ونان وان 2 دمت 2 وه ب حا ود بلقا لان ةرادال اخ د لهاك 20 
هل يلازم فساد البيع لعدم الإذن بالتصرّف؟ لوا ل اع فوم حك اطول ف ةو ل فط ماطف تدك لاللس ةق لماك دادس الع 
هل يجب رد المقبوض إلى مالكه 0 0000 010ص 
على من تكون مؤونه الرد؟ ممه مم مم مه ممه ممه مم م مه م ممه ممم م م م مم م مم م م م م مه ممه مم م م م ممه مم م مه مم مه مم مم م م م مم مم مم مم مه مم م مم مم مم م ممم مم م م م م ع معد ملاع 
التحقيق فى المقام ئش ضسسششس ص سلس شي ا ةو وا 2 دان عند )رلاع 
تنبيه معدن دن دد دوه عدو د وجا ءوده نواد عدت كر دان جات درو مانام عداو در مناه عجان كو خاناي طحن در مانام واحات 3ك وخاندن ع حاج دع داك وجوه و ديه دحام درو دوك د جاده و جود مدت دو ديت 2د دده 2 لاع 
الخامس (١)من‏ أحكام المقبوض بالبيع الفاسد - عفانلا د عام جاع اق لوه ا طق و ماج عق ا ا ل ما ات مم لله مق تمت دع فقن وا 1ر2 
حكم المنافع المستوفاه 23235 252523313754 36154232 355225252572233 52375432525333 153 ها ره 
فى معنى الحديث: الخراج بالضمان هئ لا مط ا امعط شط ملك برع 
تفسير المشهور هو الصحيح - دكأ وديد وك موري واد ادلم بحاو وله عد حا ل وجا وال ديو وح كل سام واده بال روية طناك ناما وانده وترم مك وان رايا وك والرناواد داكأ تريني ردت :5/0 
الكلام على قول ابن حمزه اذم افون ع تتونة وق لستوط و تود لختسازطية وتطخاط ذخ خدا انو مسازوح دحو اليه ون نوع انون تود وف 2 11 7 
دليل المشهور إ يس ئش ئس ل اقيق 
حكم المنافع الفائته بغير استيفاء وم دك عر 3 2 ا و2 د دك ااي ل وي 3 اا يل لل د لق اي 2 د 1د ل م ا ف م 3 و 1 0 26 
أدله الضمان ا ا 20 
أدله عدم الضمان مم لك شي شي لك لش ش شي ل ل ل ل ا ا 16 /ا 
المختار فى المقام 100 رين 
السادس (١)فيما‏ لو كان التالف مثلتاً اا ا لت ات ل لواف لاوقا ل لمان ا لافطال يت نما 
اشاره لي ا اا ا از با ل يا ا شا ا شي ل ل شي ا ل ا اي ا شت ا ا يي لت ل اي لاص ا لات ااا عن و باد خا ا ااا اك على 31/6 
لا تعض فى نصوص الضمان المثل اا 010 0ن 
تعريف المثلى ئش تت لالش ص اا مقاب اع مف ا اي ألا 
التحقيق فى المقام وعد د د ردك لاع بانع د جا د ع كيد ع نان جاح كا ع ا دك دك ا ل ب دان كدعا اتح لا اع دا د لاك ا د ع ب كد يا دك ع 1 1/11 
رأى المحقق النائينى ا وا 1/11 








القول بتخيير الضامن 25 2520 د 5 2 دب 2 2 4 لك 0 دو دك د 5ك ا 0 دك د كك ا 2 0 5 ا ل 6 2 د ل 2 2 2 2 2 0110022 
القول بتخيير المالك مع كع مساك ف ماد كك ارمس كك ع مده كك م ارمس كك ع ود كت ع عند وك ضع لمكت كت 8 فاده واكك مكدو كه #فاسدد و خض كد كك سه 1/122 
القول بضمان المثل خش را 1ش ب ا بت 1 ب 37 3 2 قن با 135337 1 ان ب 
القول بضمان القيمه ا ا ا ااا ااا ااا ااا اا ااا 1 1/017 
القول بالقرعه اا لاك اليا يداك داب تدعاب اناا اد مايا داك داك ابا ءانح اك لاي اك أ عبات اك أ اك ساي الى اعا حاأك الأ اباك افيا أ اك دا مايا اداح ات لاما جا عاك عجان ا ا كك اا ا 1/0171 
القول المختار عن د عاد و مه عام ع وس طم ع ددا وان دده جه وجوه ذه دح حاد نم ده دك كا كه دح عاح هدنك عدن رت جه دان و د جد 2 واد نه د دك عاد ع و دك واج وحم عا د جه 2 701776 
عودٌ إلى كلمات الشيخ ا م ص اا ا ا ا 6 6 
الاستدلال لضمان المثلى بالمثل والقيمى بالقيمه بآيه الاعتداء م ل ةا و موة عا 
المناقشات فى دلالتها مطدس د مه دم ممه 35 كداه ماع اذه د هاده كك 35 25 دوك حاكة د جادت 25 35 دماد ماك ادق دهاد هاطع 35 5ه اموا اذه جعاد 2 كح 35 جداد جك جات د تاد عاك 35 دماد ا ذه عا 1/1/5 
حاصل الكلام فى المقام حا حلظ اما داك حا ولك اا 3 لك وا لت م ل ليكو 1 لاك امام 36 كد موا ل ل عاك ا كد مايا1 دلي لبا ع للم ل ا 1/1101 
الاستدلال بالنصوص - م ا ات ال و ا قن وا اع ب جا ا لا د 223 برع 7 
السابع (١)حكم‏ ما لو لم يوجد المثل إلابأكثر من ثمنه ل ا ا اا ل قا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ل ذا 
اشاره ل اا اا ص ا لا امب ابا مااي بال تبات بلي 7 1/10 
١‏ - كثره الثمن بسبب زياده القيمه السوقيّه لل 00000 رزني 
؟ - كثره الثمن بسبب عدم وجدانه إلاعند من يعطيه بالأزيد مك ا سا ا ل ل و ا ادك اي ل اج ف 73 701 
اشاره يشش اس تتشت تمت شتات مط ماو فم عنما 
النظر فى كلام الشيخ فى الصضورتين الود ادك ندج عاد لوادت ل جاده د جاده ل الددك دادت ل جاده د حادص ل جاناه د عادت ل حابن عدت و جابات جاده ل ابد د عاد ب انم وها د جاده ب عدل 82 1/0 
تحقيق المقام ال ا اك ل ا ا وا يا ا اص فاو لابقا و اتات مارلا ا تعبا ارق ع رت لح حر فك ا ا 
حكم ما لو سقط المثل عن المالتّه فى زمن الدفع - للا م م م ل ام دا توما لمم تمده لطم واج لدم د22 لاعلا 
حكم مطالبه المالك بالمثل فى بلد التلف وغيره لحا اولاق ادا ااا ايها وا عد سوق ا ا عقا يد ةا زاود موا أو ا شع 1/21 
الثامن (١)أحكام‏ تعذر المثل فى المثلى تس ا ا ا ف اي ل مق دل عا اا ا ا سا ع ا ل ا ا عدجا الأ سيسات 1/1 
اشاره لطعم ا لت لت لاض كا قبست لاك ل عل ني قاس دويق ة قعل شخي را ل اه عي ضع صرات م ما مسيم قد ف سياه مع طعت دود 2 8 1/2 
حكم دفع القيمه مع المطالبه ديام د مويك ل رن واب ادن د واو در صوا وك د د موك در صواوا ل دن د مره مدن د ورد وناك عد مداه مدان حور انك د وماك ل ع د ود بادك د 5 :118 
حكم دفع القيمه مع عدم المطالبه ادو ء أعأ اناك دحا ماع داعا راع دراه دادع سواماه لماع رمات دما ء ماده ل تاعام ادك اداه ناا ءادا ادك لك خاطاء عل اكاك لضام عاد أد اكاك لد عا اع اه لضام عدا د كاك داعا ب ع1 
قيمه أىّ يوم يدفع؟ امد ما مع نام اس ماملإ اموا سح لاد اود تا الود اتاد ماده ل ديعا الي نا ااا لبالا 161/1 


فى المراد من التعدر وإعواز المثل - ا ا 0 0000 0 0 2ط 


هل الاعتبار بقيمه بلد المطالبه أو التلف أو الأعلى منهما؟ مم ا ا اا ااا ا ا 43 ا 31ت 


حكم ما لو سقط المثل عن المالته ا ا ل د 


كتاب البيع 


اشاره 
سرشناسه : حسينى ميلانى» سيدعلى» ١778‏ - 
عنوان قراردادى : كتاب البيع .شرح 


عنوان و نام يديدآور : كتاب البيع: من ابحاث الفقيه المحقق العظيم والاصولى الفذالمرجع الدينى الكبير و آيه الله العظمى السيد 
محمدهادى الحسينى الميلانى / تقرير و شرح على الحسينى الميلانى. 


مشخصات نشر : قم : مركزالحقائق الاسلاميه لا ؟١ق.-- ١1‏ - 
مشخصات ظاهرى :اخ 


شابكك : ج.7 ١-91‏ .عزع 19-07" : 4 ٠١800١‏ ريال: ج." /الف-١‏ ٠ع-ل1-371ل-9‏ : ؛ 1180٠١‏ ريال: ج.5 8/لق-..ع- 


مع معام : 

وضعيت فهرست نويسى : فييا 

يادداشت : عربى. 

يادداشت : فهر ستنويسى بر اساس جلد دوم: 1784. 

يادداشت : ج." (جاب اول: .)1١8/‏ 

يادداشت : ج.” - * (جاب اول: 1797). 

يادداشت : كتاينامه. 

موضوع : ميلانى» محمدهادى, 177 - 1781 . كتاب البيع -- نقد و تفسير 
موضوع : معاملات اموال شخصى و منقول (فقه) 

شناسه افزوده : ميلانى» محمدهادىء ١17‏ - 1817 . كتاب البيع. شرح 
رده بندى كتكره : 82190/1/م 70718 الى 


رده بندى ديوبى ير 








شماره كتابشناسى ملى : 84 اعم ١‏ 


مقدّمه الكتاب 

بسم الله الرحمن الرحيم 

الحمد لله ربٌ العالمين» والصّلاه والسّلام على محمّد وآله الطاهرين» ولعنه الله على أعدائهم أجمعين من الأوّلين والآخرين. 
أما بعد 

فإنّ شرف علم الفقه لا يخفى وفضله لا ينكرء وقد كانت أحكام المعاملات من اولى إهتمامات فقهاء الطائفه منذ القديم. 


فلمًا ألف علامه الآفاق واستاذ الكل على الإطلاق» آيه الله العظمى الحاج الشيخ مرتضى الأنصارى - تغمّده الله بغفرانه وأسكنه 
فسيح جنانه - كتابه المعروف ب«المكاسب)»»ء أصبح هو المحور للدراسات العليا فى فقه المعاملات» من قبل كبار الفقهاء فى 
الحوزات العلميّه» وما أكثر الكتب المصنّفه فى شرحه والتعاليق المطوّله والموجزه عليه. 

وكان جدّنا الفقيه العظيم» والبيحقق المدفق الفذء والمرجع الدينى الكبيرة آي الله العظمى السبّد محمد هادى الميلانى طاب ثراه» 
قد حضر هذا البحث فى النجف الأشرف على أستاذى الفقهاء والمجتهدين» آيه الله العظمى الشيخ ميرزا محمد حسين النائينى 
الغروىء المتوفى سنه 21700 وآيه الله العظمى الشيح محمد حسين الإصفهانى الغروىء المتوفى سنه .172١‏ 


ثم إِنّه درّس هذا البحث - بدوره - فى النجف الأشرفء وحضر أبحاثه هناكك 


ص :6 


جماعه كبيره من فضلاء الحوزه العلميّهء الذين أصبح كثير منهم فيما بعد. من كبار المراجع ومشاهير الأعلا-م والأساتذه 


المرموقين. 


ولو أنه بقى فى التجق 'الأشرق واسعمة فى أبحائه القة لفقينة وال عولنة وغيرهاء لتقدّم على جميع أقرانه» وكان الاستاذ الأعظم 
والمرجع الأعلى» كما سمعت من غير واحدٍ من أساتذتىء كآيه الله العظمى الميرزا محمد كاظم التبريزى وآيه الله الشيخ مجتبى 
اللتكزائق وحمي اللمعلييما: 


ولكله افا إل كرباخه المقندسه ف شنة 788و كان خلس ودزية فى تلك الحوزه: بها غاترا تقلانيا فن ذلك الوفكة 


ثم انتقل إلى مشهد الرّضا عليه السّلام؛ فى سنه “/0173 فكان أحد المراجع العظام؛ وزعيم الحزؤه العلمم نيا والملؤذ الأكير للاقة 
فى الحوادث السياسيه والإجتماعيه الرّاهنه. 


أمَا مرجعتته» فقد قال بأعلمئته غير واحدٍ من الأعلام المرجوع إليهم والمسموع قولهم فى مختلف الأوساطء كالعلامه الطباطبائى 
صاحب (الميزان فى تفسير القرآن) رحمه الله عليه» وآيه الله العظمى الشيخ محتّدد تقى البهجه حفظه الله وغيرهماء وهكذا 
جماعه كبيره من الفضلاء فى الحوزه العلمئّه وخارجها... 


مما أدّى إلى إقبال الناس عليه» يطلبون منه الرساله العمليه» حتى أذن بتجديد طبع رسالته» فانتشرت فى البلاد ورجع إليه أهالى 
منطقه خراسانء ثم امتّت ترجحكه ال سنائر المحافظلات والسدق: وحتق قلدةالكقروة دن العع ف البلكه المجاوره: 
كافهاكان وتاكستاق والعزاق وساتن البلذاقة وحادتت الحقوق الفرععهمن المقلداية وشرع فى المشاريع التى جرت بأمره. 


ص :9 


وهكذاء فقد أصبح الزعيم الأكبر فى الشئون الديتيه بالمفهوم العام, إِذْ لم تقتصر جهوده على تأسيس المدارس والمعاهد الديتيه 
تقطاوبن أسيق أو طقن كثرا من القافات والمستلاك والمسوضفاكه إلى نحي المساشة والشيوات فى شبلق'المتاطق) 
وحتى فى قضايا الزلازل التى وقعت فى البلاد أكثر من مرّه فى عهده. فإنّه قد أوعز إلى بعض مقلّديه بالمبادره إلى إعاده بناء ما 
هدمته أو أصابته الزلازل من دور الشكن وغيرها. 


إلا أنه قد أولى الاهتمام البالغ بالحوزه العلميّه» بتأسيس المدارس فيها أو تجديد بناء بعضهاء وقد جعل للدروس فى مدارسه 
برامج خاصه. يدرّس فيها الطلاب مختلف العلوم الإسلاميّهء» ويختبرون» ويشبع المشتغلون بالرواتب والجوائز الماديّه والمعنوته. 
ولقد كان طاب ثراهء محباً لأهل العلم المشتغلين» معتنياً بأمر المجدّين منهم. متفقّداً لأحوالهم التفقّد الأبوى بحنانٍ ولطف. 


ثم إنه عزم على دعوه العلماء الأعلام للإقامه فى مشهد والتدريس فى الحوزه العلميه. حتى تزدهر وتنشط الدراسه أكثر فأكثر. 


وقد كان من أشهر من دعاهم واستجاب: 

دك ههكن ١‏ نه الله العظلي الرحسين لخر مات 

؟ - آيه اللّه الشيخ على الفلسفى. 

* - آآيه الله الشيخ على المشكينى. 

ولا يخفى ما كان لتواجد هؤلاء الأعلام فى الحوزه العلميهه من الأثر فى الحركه العلمه وتوججه العلماء والفضلاء وإقبالهم عليها. 


لقد اهتم بأمر السواز لعل اععماما الها خدمةً للمذهب والعلم والعلماء؛ وللعتبه المقدّسه الرّضويه؛ إذ كان يرى أن الحوزه تعدّ 
من شئون العتبه المطهّره. واه كلها فك الحوزه وازدهرتء إزداد مشهد الإمام عليه السّلام ش وكة وعظمةهً 


ص :/ا 


وجلاله» وقد سمعت منه هذا المعنى أكثر من مرّه. 


وليس الدّرس فقطء فقد اهتم كثيراً بالجانب العقيدى والتربوى؛ فقد كان - بالإضافه إلى المعاشره مع الطلاب بالآداب الساميه 
والأخلاق الفاضله. ليكون قدوءٌ لهم - يلقى عليهم فى المناسبات محاضرات توجيهيّهء ولا زالت تعاليمه موجودهً فى الأذهان إلى 
هذا الزّمان. 


واشتهر السيّد الجدّ طاب ثراه بالمرابطه والمحافظه على حدود الشريعه المقدّسهء فى اصولها وفروعها وسننهاء وخاصّةً فى مجال 
الأأضوؤال اللاعتفا ذككةة ويالا صن :قيما: يتعلق 'دمقا مات ومنازل أهل البيت والعتره النبويّه المطهّره» وتلكك فتاواه ضدٌّ بعض الأفكار 
المضلّله من بعض المعممين وغيرهم, موجودةٌ فى لوثائق التاريخيه الخالده. 


وكذلكة فيبا كلق بالقواتين الوفهة المحالفه للشرعة المقدسةه التى حاولت الحكومة ا تذاكف تطكقها فى البلاف ققد ص ميل 
طاب ثراه فى مقابلها وتحتمل أنواع الأذى والمضايقات للحيلوله دون وصول الحكومه إلى مآربها. 


لقد سمعنا منه مراراً قوله: علينا أنْ نقف أمام ترويج الأباطيل والمنكرات فى هذا البلد المتعلق بأهل البيت والإمام المهدىٌ المنتظر 


أرواحنا فداه. 
وبالفعل» فقد وفق كثيرأء وسدّد اللّه تعالى خطاه على طريق الحق والدفاع عن الدين. 


إنه كان دائماً يستمدٌ العون من الإمام عتجل الله فرجه, ويأمر بالتوسّل به فى كلّ الأوقات» وكانت رعايته عليه السِّدِ لام له مشهودة 
فى كافه المجالات. 


ومن الألطاف الرّبوبيه وعنايات الأثمه الأطهار فى حقّهء ما كان عليه طاب 


ص:/ 


ثراه من الكمالات المعنويّه والحالات الرّوحّهء فتلك قضيّته مع شيخنا آيه الله الحاج الشيخ مرتضى الحائرى اليزدى» فقد سمعتها 
من شيخنا مشافهه» وهى بواج خط فى بلا كرالة 


كنا أن لاععى "أرقا قفنه منقانيه لها 


وتلك قضيته مع من حضر عنده فى حال الجنابه» وقد تكرّر ذلك فإنّه كان يذكرهمء وقال لأحدهم فى غرفته الخاصّه: إِنَّ 
الملائكه لتهبط إلى هذا المكان وتروح» كوه حلا لبذاكره القرآن وروايات المعصومين» من أجل استنباط الأحكام وهدايه 
الناس» فما كان ينبغى لكك أنْ تحضر هنا بهذه الحال. 


وتلك قضيته مع زائر من زوّار الإمام عليه السلام» قد قضى ليلته فى القطار بالفسق والفجورء فلمًا وصل إلى مشهدء انتبه من غفلته 
وندم على ما فرّطء فاغتم لذلك بشدّهء ولم يدخل الحرم حتى المساءء خجلا من الإمام عليه السّ.لام» فلمًا حضر الصّ لاه فى 
الضّحن الشريف خلف السيد الجدّء وجاء بعد الصّلاه للسّلام عليه. خاطبه السيد بقوله: أنت محبوب عند الإمام عليه السّلام لأنكك 
جئت لزيارته وهو يحبٌ زوّاره» غير أن عملكك كان سيئاً وأنت نادم عليه وتائب منه» فادخل الحرم ولا بأس عليكك. 


وهذه نبذه من كراماته الباهره» علمنا ببعضها فى أَيَام حياته. وما كنّا نتحدّث بها لعدم رضاه بذلك. 


وبهذا تكتفى :فى التدريت بطلاب ثرا قا 


ضَ: 


)١-١‏ ومن أراد التفصيل فليرجع إلى كتاب «علم وخيناة) تأليق عهنا العلافه الحجه السيد محتّرد على الميلانى المطبوع فى 


جزئين. 


وأما كتاب البيع... . 

فلقد درّس طاب ثراه فى الحوزه العلميّه بمشهد المقدّسه: 

كتاب الإجاره 

وكتاب الضَلاه 

وكتاب الزكاه 

وكتاب الخمس 

على كتاب «شرائع الإسلام» للمحمّق الحلى. 

ثم درّس كتاب البيع» على كتاب «المكاسب» ولكنّه لم يتم كما سيأتى. 


وقد كان كتاب البيع آخر أبحاثه» وكان قد وعد تلامذته بتدريسه إجابهٌ لطلبهم, ولذا قال فى أوّل البحث: كنت قد وعدت غير 
مرّه بالبحث فى المعاملات وفى خصوص البيع من المكاسب للشيخ الأعظم قدّس سرّهء فهذا أوان الوفاء بالوعد والشّروع فى 
بحث البيع, وحمل الله على التوفيق وأستخيره فى ذلكك. 


وكان الشّروع فيه فى اليوم الثانى عشر من ربيع الأول سنه .1"4١‏ 


جنا هوا التطفد كماذ كناك كتانن البيع للشيخ الأعظم, فهو أُوّلاً شرح عباره الشيخ ويقرّر مراده» بأدب رفيع وتواضع 
جميل لمكانه الشيخ العلميّه. وربّما ألجأته المحافظه على مقام ايخ والإحترام له. إلى توجيه كلامه وحمل عبارته على خلاف 
ما هى ظاهره فيه قائلاً: إن مقام الشيخ يقتضى أنْ يكون مراده كذا لا كذا وإِنْ كان ظاهر عبارته. 


ثم يتعرّض لكلمات الأكابر حول كلام الشيخ وغيره بالبحث والنقد. فإذا ما أراد أنْ يشكل على الشيخ أو أحدٍ منهم قال: «هذا 
سهو من قلمه) أو «لا يمكن المساعده عليه)» وربما اقترن ذلكك بقوله: «إنه كبير ونحن صغار بالنسبه إليه ولكنْ ماذا نفعل»! بل قد 
وجدناه إذا أراد الردّ على الكلام لا يصرّح باسم قائله. حفظاً لعلو 


٠١:ص‎ 


مقامه ورفعه مكانته. 

إن الأكابر الذين يتعرّض السد الجدّ لآرائهم من المتأخَرين عن الشيخ الأعظم هم: 

١‏ - الشيخ حبيب الله الرشتى؛ بتقرير تلميذه الإشكورى. 

؟ - الشيخ محمّد حسن المامقانى» صاحب «غايه الآمال» وهو جدّه لآمه. 

٠"‏ - الشيخ محمّد كاظم الخراسانى» فى تعليقه المكاسبء ويعبر عنه ب«المرحوم الآخوندا. 

- السيّد محمّد كاظم الطباطبائى اليزدى» فى حاشيه المكاسبء ويعبر عنه ب«المرحوم السيّد). 
ه - الشيخ ميرزا محمد حسين النائينى؛ ويعتر عنه ب«الميرزا الاستاذا. 

ع الشيخ محمّد حسين الإصفهانى» ويعئر عنه ب«شيخنا الاستاذ). 

وهذان الأخيران هما استاذاه فى الفقه والاصول. 


والجدير بالذكرء أن ظاهر كلام أحباناً - لدى التقل عن أخد استاذيه رايا - هو الحكابه عنه:مباشرة؛ كقوله فى بعض الموارد: 
(وكاق لأسا قور ادك انظ ادل علج اماه لجعلانث مضا نه 


وكم كان يعترٍّ بهم؛ قاض باسكاةه الشيخ الإصفهانىء فإِنّه كان يعتنى بأقواله ويراجع حاشيته على المكاسبء وكان يحتفظ 


«إِنّ لى - والحمد للّه - مطالب فى المكاسب لم يتعرّض لها الشيخ الاستاذ»» فكأنّه كان يحمد الله على أنْ وقّقَه للاستدراك على 
إفادات شيخه فى مباحث البيع. 


قلنا: إنه كان طاب ثراه محباً لأهل العلم المشتغلين» معتنياً بأمر المجدّين منهم, متفمّداً لأحوالهم... هذا بالنُسبه إلى سائر الناس. 
فكيف بتلامذته؟ 


١١:ص‎ 


أمّا بالنسه ال أها ا . أحفاده. فقد تضاعفت رعاته وعناتته المعنو به والمادئه... . 
١ 4‏ حو س0 رعاسة وحنياد وه 1 


لقد كنت فى أَيَام الضَِّيف - فى أغلب السئّين - فى خدمته, ولكنّها كانت أسفاراً قصيرة» فلمًا اضطربت أوضاع حوزه النجف 
الأشرفء وخاصّهٌ بعد وفاه آيه الله العظمى السيد محسن الحكيم رحمه الله عليه سنه 1140 وتعطلت الدروسء سافرت إلى 
مشهد المقدّسهء وفى هذه المرّه طال المكث عنده. فكنت أحضر بحثه. وأستفيد منه الكثير من الفوائد العلمته» وأتعلم منه 
الأخلا-ق الكريمه. إذا سألته أجابنى» وفى كثير من الأوقات كان يبت دأنى» فيفيض علىٌ من علمه» أو يمتحننى بسؤال» أو يأمرنى 
باستخراج مطلب فى مكتبته» أو باستنساخ مكتوب من مكاتيبه» فكان قد عرف عنّى من مجموع تلكك الأمور شيئاً أصبح الشبب 
فى شدّه د ورا عع اسقال ل شر ون (أقروق أن فقن مكدع وقال القير واتهن مق الأتخاض من الأسره 
وغيرها: «الأمل فى هذا الولد كبير). 


ولقد اتعكبيت غناكة بن فى مكاتبيه إلى 03: 
فلقد جاء فى أحدها: «إنى أذكرك فى قلبى كثيراً ولكك سهمٌ فى غالب أدعيتى» خترنى عن أحوالكك وأمورك باستمرار). 


١١:ص‎ 


)١ -١‏ اقتصرت منها على محل الحاجه. ولا يخفى أنها كلها معنونه بعنوان «قرّه عينى» وكان اسمى «على الأصغر» لوجود أخ لى 
اسمه «على الأكبر» حفظه الله لكنهم خاطبونى فيما بعد ب«على» وبهذا عرفت فى سائر الأوساط. ْ 


وفى كتاب بتاريخ شهر رمضان سنه عل يوصى بالبرٌ بالوالدين: 
وفى كتاب أرسله بتاريخ ؟ ذى القعده الحرام سنه 01788 يوصى بالمداومه على صلاه الليل: 


١١: ص‎ 


وكان يمدّنى بالكتب التى أحتاج إليها أو تنفعنى فى سبيل التحصيل: 


١؟:ص‎ 


وكتب إلى لما رجعت من حي بيت الله الحرام: 


١6:ص‎ 


وهذا كتاب آخر أرسله إِلَىّ فى 18 ربيع الأوّل سنه *9, وهو من أحسن المكاتيب التوجيهيّه الراقته: 


١8:ص‎ 


«إن العمده فى استكمال مراتب الفضيله أربعه أشياء: 

الأول: المعارف الآلهته. 

والثانى: التقوى. 

والثالث: الفقه والاصول. 

والرابع : مكارم الأخلاق. 

إن اجتماع هذه الأركان الأربعه فى غايه الأهميّهء وهو المستعان سبحانه وتعالى. 


وإِنّ الدعاء والتوسّلى بمقام الولا-يه وطلب العنايه المباركه لوليّ العصر أرواحنا فداه هى الوسيله العظمى لنيل تلكك الأركان 
الأربعة: إن شاك الله تعالى): 


وبالأخره... دعانى إلى مشهد والكون بخدمته. 


فقد كنت فى النجف الأشرفء وأنا متهيَؤٌ منذ مدّه لحضور بحث الخارج على أعلامهاء لكن الأوضاع مضطربه والأفكار مشوّشه. 
وكان أهلى بفكرون لى بالّواج» ورئما خطبوا من يعض البيوت» وإذا بكتاب من السيد الجدّ إلى السيد الوالد بتاريخ * صفر سنه 
19 يقول فيه: (إِنْ كان فى زواج السييد على أو الستيد على الأصغر تأخير» فمن المستحسن أنْ يأتى إلى المشهد المقدّس 
ويدرس هنا ويكون عوناً لى. وقد وصلنى الكتاب الذى أرسله ()» وسررت بذلكك. دام بقاه إن شاء اللّه تعالى). 


١7: ص‎ 


)١-١‏ أرسلت إليه دفتراً شرحت فيه قول المحقق الحلّى فى شرائع الاسلام فى غسل الأموات «وأقل ما يلقى فى الماء من السَدر 
ما يقع عليه الاسم» فى أكثر من خمسين صفحه. وكتاب (الإمام الثانى عشر) تأليف العلّامه الحجه الستّد محمّد سعيد آل صاحب 
العبقات» الذى قدّمته للطبع بمقدّمه وتعاليق واستدراكات قيمهء فى النجف الأشرف. 


فلمَا وصل هذا الكتابء بادرت إلى السّفر إلى إيران» ووصلت إلى محضره الشّريف فى شهر ربيع الثانى سنه 1891. 
فرخب بى أيّما ترحيب... . 
وقترطات طزاء أن أكون لامعا ف شع بدا العليية فق 


فكان كلما أراد أنْ يطالع للدّرس أو يجيب عن استفتا» حضرت عنده. فكان تخريج كل ما يحتاج إليه من الرّوايات وأقوال 
الفقهاء على يدىء وإذا أراد مفهوم كلمهِ رجعت إلى كتب اللَّغه وأخرجت له كلمات اللّغويين» وإذا أراد ترجمهٍ راو من الرواه 
أخرجتها له من الكتب الرّجاليه وقرأت عليه آراء علماء الرجال فيه» وهكذا... فكان يسيجل خلاصه مطالعته وتحضيراته للدرس 
فى أوراق تحت يده وتلك الأوراق كلها - أو جلها - محفوظه الآن» وكذا أجوبه الاستفتاءات المفضّله 


1١8:ص‎ 


التى أمر باستنساخها والاحتفاظ بها. 


ومكذ] ققد كنت يكذ كه هده المكه: من آأوائل اليه الدرايمة 48ل إلى أن مرطن رتختة اللهه :و تعطال الدرس فى شهر ربيع 
وما طال مرضه إِلّاشهوراً قلائل» حتى توفى فى آخر شهر رجب عام 1898. 


ثم إِنّه -طاب واه تاقبط الدوت كانه كان هانما بدنُو أجله؛ قال لى فى بعض الأيام: «إنى وَإِنْ كنت احبٌّ أنْ تكون 
عندى» لكن مواصله الدرس أهمء وأخشى أن يضيع وقتكك هناء فالأولى أن تذهب إلى قم). 


2 


فنزلت مدينه قم المقدسّه. بعد أنْ تهتأت لى دار للششكن مستأجره لمدّه قليله بأمر من السيد الجدّء وقد جعل لنا راتباً شهرياً: 


لقد حضرت فى حوزه قم الكبرى على أعلام الطائفه وأساطين العلماء فى الفقه والاصولء من كبار المراجع وغيرهم؛ وهم: 


١9:ص‎ 


1ه الله العطين اليشنا مجك وفنا الكلبايكانى قدذسن منرة. 
حضرت عليه فى الحجّ والبيع والقضاء والشهادات والحدود. 


وقرّرت بحثه فى البيع» ودوّنته حاشيةٌ على المكاسبء وطبع باسم (بلغه الطالب فى التعليق على بيع المكاسب) إلى آخر المعاطاه؛ 


ثم قرّرت بحثه فى القضاء والشهادات» وطبع بأمر منه كذلك, فى ثلاث مجلّدات. 
١‏ - آيه الله العظمى الشيخ حسين الوحيد الخراسانى دام ظلّه. 
حضرت عليه دورءً كاملهَ فى الاصول. 


وفى الفقه: حضرت عليه فى أبواب كثيره من العبادات والمعاملات» كإحياء الموات والمكاسب المحرّمه والطيارة والصّلاه والبيع 
والخيارات» وبعض القواعد الفقهئه. 


ثم درّست الاصول وطبع منه حتّى الآن مباحث الألفاظ فى أربع دا 
8د اللدالعكلبي؟ اللقه عه الرو خاي قلس ده 

حضرت عليه فى الاصول. 

؟ - آيه الله العظمى الشيخ ميرزا محمد كاظم التبريزى؛ قدّس سرّه. 
حضرت عليه فى الفقه. 

ه - آيه الله العظمى الشيخ مرتضى الحائرى اليزدى» قدّس سرّه. 

حضرت عليه فى الخيارات. 


وبما ذكرت ظهر: أنَى حضرت فى البيع على السيّيد الجدّ والسيّد الكلبايكانى والشّيخ الوحيد, إلا أن حضورى على شيخنا كان 
إلى آخر الكتاب. 


ولقد طرحت أنظار السيّد الجدّ فى بحث شيخنا دام بقاه» ودخلت فى كتابات فضلاء الدّرسء واهتمٌ بها الكثيرون منهم» فكنت 
من ذلكك الوقت أشتغل على 


”7١:ص‎ 


نطالي الشف الول وامعق النطو ها و اميت الها ها امنطد تددن اماك سيدا العاف الكزنا كات وسكا الاساد الرحيدة ونا 
لم كين لذ انيع اليفك م مطال الأكايرة وما قن عض لضيو قل الاكدرى "كبس افيل لفق الا روث و نظا المتعقق البعواين 


وشبعة ف اليوانكن سا حادق بحعه من الآرات والأجار :والأفوال ووعة له العتاويقورتته وتفنفته بالاصغاء إلى أشرظه 


البحث من جديد. 


فلما وصلت إلى آخر المعاطاه» وجدته قد اكتمل جزءً» يصاح لأنْ ينتشره فقدّمته للطبع؛ خدمةً للعلم وأهله» وأداءً لبعض حقوق 
اليد الجدّ وإحياءً لذكره» وتقديراً منى لما بذله من جهِدٍ فى تعليمى وتربيتى. 


وأسأل الله العليّ القدير أَنْ يوفقنى لإتمام هذا العمل» وأن يتقتله بأحسن القبول. والحمد لله رب العالمين. 
قم المقدّسه 
على الحسينى الميلانى 


7١:ص‎ 


ص:77 


ص :77 


ص :75 


بسم اللّه الرحمن الرحيم 
الحمد لله ربٌ العالمين والصّلاه والّلام على محمد وآله الطاهرين ولعنه اللّه على أعدائهم أجمعين إلى يوم الدين. 


وبعد, فقد كنت قد وعدت غير مده بالبحث فى المعاماللات» وفى خصوص البيع» من المكاسب للشيخ الأعظم قدّس سرّهء فهذا 
أوان الوفاء بالوعد والشروع فى بحث البيع» والخيند الله على التؤفق:وانتحيره فى :ذلكك: 


ص:70 


ص :72 


البيع: معامله إنشائيه بين اثنين بنحو المعاوضه فى الملكيّه 
اشاره 


قولنا: «معامله) لإ.خراج العباده؛ وهى فى الاصطلاح: الأمر الذى يتوقف ترتّب الأثر عليه على قصد القربه. والمعامله لا يتوقف 
ترتّبٍ الأثر فيها على قصد القربه. وبعباره أخرى: المعامله يتربّبٍ الأثر على وجودها الخارجىء وهو - أى الوجود الخارجى - عله 
تاقد للأئرء فإن قد القريه أعطى التواب» وإنافالأ شن الخاض لها مدرثب لآ ميحاله والعاده أمر نقتضي الأثر التركي غلية لكنه 


مشروط بقصد القربه حتى تحصل الفعلتّه للأثر. 

وقولنا: «إنشائيه» فى قبال التوصّائات التى يطلق عليها العباده بالمعنى الأعمّء وليس فيها حيشيه الإنشائيه» كعْسل اليد ونحو ذلك. 
وقولنا: «بين اثنين» إحتراز عن المعامله الإنشائيه التى ليست كذلككء كالوقف العامّ مثلا. 

وقولنا: «بنحو المعاوضه» يخرج ما إذا كان معامله إنشائيه بين اثنين لا كذلك, كالهديّه. 

وقولنا: «فى الملكيه» لإخراج المعاوضه بين التمليكين» كما هو الحال فى الهبه المعوّضه. فإنها تمليك بعوض تمليك. 


ص :717 


فالبيع معامله خاصه بهذه الخصوصيئات. 
و«البيع» حيثما يطلق هذا اللّفظ فى مقابل الإجاره والنكاح وغيرهما... 


إسم لم يلحظ فيه جهه المصدريّه التى فيها النسبه الناقصه. فالمعنى المصدرى الذى يقال فى ماضيه: باع» وفى مضارعه يبيع» فيه 
جهه النسبه الناقصه المقابله للنسبه التامّه» أى: نسبه العرض إلى موضوعه. لكن لما نقول: 


البيع» الإجاره؛ النكاح, الهبه... فهى أسماء غير ملحوظ فيها جهه الإضافه إلى الفاعل» ففى مثل قوله عليه الس لام: «أَيّما رجل 
اشترى من رجل بيعاًء فهما بالخيار حتى يفترقاء فإذا افترقا وجب البيع» )١(‏ لا يقصد المعنى المصدرىء, وكذا فى قوله تعالى أَحَلَّ 
اللَهَ البتعع» (5) وفى «رجال لا تُلهِيهغْ تجارَةٌ وَ لا بَيعْ عَنْ كر الله (نكء بل المراد تلكك المعامله الخاصّه المسمماه باسم البيع فى 
قبال غيرها من المعامالات. 


قال الشيخ قدّس سرّه: 

وهو فى الأصل - كما فى المصباح - مبادله مال بمال (5). 

هذه عباره المصباح المنير» وليس كذلكك فى الكتب اللغويّه الأخرى؛ كالمفردات والصًحاح والقاموس (2). 
ص:7/8 


)١ -١‏ وسائل الشيعه 18 / ©» الباب ١‏ من أبواب الخيارء الرقم ؟. 
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- ع) المصباح المنير: 88. 

ه- 8) المفردات فى غريب القرآن: /اق» صحاح اللّغه 7/ 21186 القاموس المحيط 8/7. 


إشكال المحقق الخراسانى: 


فقال المحقق الخراسانى رحمه الله عليه فى الحاشيه: التعبير بالمبادله لا يخلو من مسامحه. وحفقّه أنّْ يقال: تبديل مال بمال؛ فإثه 
فعل الواحد لا الاثنين .)١(‏ 


الردَ على الإشكال: 


وهذاسه عهبي إعناناء أن تبديل المال بالمال يتحقق بفعل الواحد ولا يتوقف على طرفٍء كأن يتلف الإنسان ال لد ثم يبدله 
بمالٍ آخر من أمواله فإنه يصدق التبديل ولا علاقه له بالبيع. وبعباره أخرى: «التبديل» أعمّ من «المبادله)». هذا أُوَلاً. 


وثانياً: إن المشترى وإن كان معطياً للبدل لكن نفس البدل قائم بطرفين؛ إذ المشترى معط والبائع آخذ له. وحينئذِء يصح التعبير 
بالمادله. 


تحقيق المحقق الإصفهانى فى معنى هيئه المفاعله: 


وثالثاً: فإنّ التحقيق ما أفاده الشيخ الأبعاة قنش نف ه[1) همع أن كلاه القد شين :عو أن هكةه المفاغله موقوعة لصدور الميدة مخ 


اثنين. 
ص:79 


.” حاشيه المكاسب:‎ )١ -١ 





”١:ص‎ 


ص :77 


وماد كوه اهو فا دون اماد لنيما > مميرة قد ل عله الينه هبز بالنقاف| انا المفاعلةء فانم مدل على :صدور 
المبدء من الفاعل متعلقاً بالغير» ولذا انحصرت صيغه المفاعله بالأفعال المتعديه. 


وغبارة أخوق: ماده رقفل انما مدل عن نسنة العوفق : إلك مز موعة ولا ال على تت سوفن الؤان وغيريل هن دالبل 
خارجتهء وذلك. لأسن هذه المادّه تدل على الحدثء وهيئتها تدل على نسبه الفعل إلى الفاعل» ولذا كان «قعَلَ) فى اللّازم 
والمتعدّى معاء سواء وجد فى الخارج ما يقع عليه الفعل أو لاء فهو صادق. نعم» فى الأفعال المتعديّه حيث نفهم الوقوع على 


ص :”77 


الغير» يكون من باب أن ذاكك الحدث ليس قائماً بنفس الفاعل» بل هو متعدّ منه بصدوره عنه ووقوعه على غيره» ولذا نفهم 
المفعول به من الخارج بالدلاله الإلتراميه» ولا دلاله للهيئه على ذلكك أصلا. 


وهذا المعنى - أعنى الضّ دور من الفاعل والوقوع على الغير - هو مدلول هيئه «فاعَل)» فإنها نسبه خاصّه بين العرض وموضوعه 
واقعاً على الغير» ولذا قلنا يكون دائماً من الفعل المتعدّى ولا يكون من اللازم» فالهيئه المذكوره موضوعه لهذه النسبه» سواء صدر 
المبدء ممّن وقع عليه الحدث كذلك أو لم يصدرء ولذا يقال: خاطب زوجته. ظاهر امرأته» قال تعالى: ايُراوّنَ النّاسَ) )١(‏ سافر 
زيد» نافق عمرو... إلى غير ذلك من الإستعمالات الصحيحه الفصيحه. 


فهذا هو التحقيق» واشتباه الصرفيين ليس بعزيز. 
فى هيئه التفاعل 


وأمًا هيئه التفاعل» فقد ذكر شيخنا الأستاذ رحمه اللّه: أن الهيئه الواحده لها مدلول واحدء أى نسبه واحده؛ لكن هيئه التفاعل - 


وه تحدم < تها مدلولاة: أى دوو الميدعمن كل مق الف فيو واققال هيه النقاعل سه شاكيه برخ الطرقيق: 


قلت: الهيئه الواحده لا تدلّ إِلَاعلى معنى واحدء فما ذكره متين جدّاء لكنه لما وجد التفاعل دالا على صدور المبدء من الطرفين؛ 
فيقال: تضارب زيد وعمر. أو: زيد وعمرو تضارباء بخلاف المفاعله؛ فلا يقال: ضارب زيد 


ص :"7 
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وعمروء بل اله حيح ضارب زيد عمراً... لذا قال: بأنّ هذه الهيئه تدلّ على نسبه خاضّه بين الطرفين. وهذا سهو من قلمه الشريف» 
لأن النسبه تكون دائماً بين الجوهر والعرضء ولا تعقل بين الجوهرين. 


فالتحقيق: أن التفاعل هيئه واحده ونسبه واحده. هما معاً فاعل واحدء فهما بنحو المعبّه والوحده طرف للنسبه» فالمنسوب إليه 
واتحة ل كن واليينه فنة و اسنفيين المند رذلكف الواتحل. 


فتلخص: تعن التعبير بالمبادله» والتعبير بالتبديل غير صحيحء والإعتراض على الشيخ فى ذلكك غير وارد(١).‏ 


ص :760 


وصيغه المفاعله فعل الاثنين» بمعنى أنها تدلّ على النسبه الصَادره من طرف والواقعه على الغير» فهى دالّه على حيث الوقوع على 
الغير - بخلاف صيغه فَعَلَّ فإنها متمتحضه فى إفاده نسبه الفعل إلى فاعله والعرض إلى 


ص :72 


موضوعه - فالمفاعله تفيد وقوع المادّه على الغير» من غير دلاله على صدور الفعل من الغير أيضاًء بأنْ يكون المبدء صادراً من 
الطرفين» والذى يدل على هذه الحييه هو صيغه التفاعل. 


إشكال آخر على المحقق الخراسانى: 

ثم إنّ كون الشىء بدلاً عن شىء.؛ لابدّ أن يكون فى جهه؛ كأنْ ينصب زيد بدلاً عن عمرو فى إداره المدرسهه وأنّ يكون لفظ 
بدلاً عن آخر فى الاستعمال» وأن يجعل إناء بدلاً عن غيره فى الانتفاع... . 

وهكذا... فالبدليه دائماً بحاجه إلى جه يكون الشىء بدلاً عن غيره فى تلكك الجهه... فالبدليه فى البيع حيث عرّف ب«مبادله مال 
بمال) فى أىّ جهه؟ 


إِنْ البدليه لا محاله تكون فى الملكيه. لكنّ هذا من أين يستفاد؟ إِنّْ قلنا: 


بدّل المال بمالٍ تبديلاء لم يكن فيه دلاله على الملكيه» فقد يبدّل الإنسان مركوبه بمركوب آخرء وملبوسه بملبوس آخر... 
وهكاا... لينتفع به ركوباً أو لبساً ونحو ذلكك... وأمَا إِنْ قلنا: بادل المال بمالٍ مبادلهٌ» دلت الضّ يغه على وجود طرفٍء وأفادت أن 
الباق الآغر ضاف إلى الغيره وسادلة المآل مال الغبر وجءا سال القين يدلا عن ماله لأ كر إلا الملكه: 


فَعذا أنقا وجه آخر فى الإشكال على التعريف ب«تبديل مال بمال)؛ وهل المبادله الحاصله بالبيع تقع فى الملكيّه.ء وهى إضافه 
اعتباريّه أو جده اعتباريّه على ما سيأتى إن شاء الله فهى - على أىّ حالٍ - إضافه خاصّه أو فى المضاف وهو المال» أو فى 
المفياف"الند وه" المالكف؟ ووه والبيخار هو الأدل. 


ص :/"7 


رأى المحقق النائينى فى متعلق المبادله: 


وكات المبرزا الأمقاذ هدس سوه بض فقها وأصولآ() غلن أذ البثل فقن المعامللاف يكون فق طرق الأضاقف أثاهى فيحفرظ» 
وكان يشبه المطلب بما إذا كان بيد الإنسان حبل مشدود طرفه بشىء» ثم يحل الحبل عنه ويشدّه بشىءٍ آخر. فالحبل هو الحبل» 
والشىء المشدود به تبدّل. قال رحمه اللّه: الببع هكذا. بخلاف الإرث. حيث الحبل والمشدود به محفوظانء والتبدّل يقع فى 
المضاف إليه حيث قام الوارث بموت مورّئه مقامه» وبخلاف الهبه المعوّضه. حيث التبادل واقع بين الإضافتين. 


ص:/7 


الإشكال عليه 
وقد أوردنا عليه بالتقض والحلّ: 


ما نقضاً: فما ذكره منتقض بالبيع نسيئه والبيع سلماء ففى الثانى يبيع كلى السلعه وفى النسيئه يكون الثمن كلياء والكلى ذو ماليه 
لأنّ كلّ الموجودات الخارجيه التى تميل إليها النفوس ولها قيمهٌ فهى أموال, ولا يعتبر فى ماله الشىء كونه مضافاً إلى أحد. بل 
هى قائمه بنفس الشىء, فالكلى مال فى حدّ ذاته» فمن باع كذا ما من الحنطه سلماً أو اشتراه بكذا دراهم نسيئهٌ» فقد جاء الكلى 
إلى تعد ملكا لخو لا لماي الذقه: كاردا خارت الأكافه إنبا حضون قينا 1 كانت الأشافه ردم وفيا حدق 


ص :79 


الإضافه فى البيع نسيئه وسلماً بالبيع» ويكون الكلى الموجود فى ذمّه من عليه الدراهم أو الحنطه ملكاً للطرف الآخر. 


وأفا حلا تفن الأضافة يشمن بطرفيهاء وهى قائمه بهاء وبمجرّد انعدام أحدهما تنعدم الإضافه. وهكذا الأعراض. فإنها متقوّمه 
بموضوعاتهاء ولهذا يستحيل انتقال العرض من موضوع إلى موضوع آخرء فكيف يعقل بقاء الإضافه بعد زوال المضاف؟ وتنظير 
المقام بالحبل تنظير للشىء بما يباينه» فإن الحبل جوهر موجود فى الخارج. لا ينعدم بانعدام طرفيه المشدود بهماء وأمًا الإضافه 


0. 


إلى العرض فإنها تتغر بمجرد تغيّر العرض. 
فظهر أن القول المذكور مردود بالنقض والبرهان. 
والحق: إن المبادله واقعه فى الملكبه وأن البيع مبادله مال بمالٍ فى الملكيه بتبدّل المضاف بما هو مضا ف .)١(‏ 


6*١:ص‎ 


5١: ص‎ 


والظاهر اختصاص المعوّض بالعين» فلا يعم إبدال المنافع بغيرهاء وعليه استقر اصطلاح الفقهاء فى البيع. 


اقول: 


فى عباره المصباح: مبادله مال بمال. والمال عباره عمًا تميل إليه النفس أو ما يبذل بأزائه شىء» وهذا صادق على المنفعه؛ فما 
ذكره الشيخ قدّس سرّه ناظر إلى لفظ البيع» وكأنّه اعتراض على المصباح, لأنْ الشيخ يرى اختصاص المعوض بالعين وأنّ العوض 
يجوز أنْ يكون منفعةً» ولازم كلامه أن يكون التعريف: مبادله عين بمال. 


وكن اسعدل لهذا الاستظهار تارةً: بالتبادرء لتبادر العين من لفظ البيع متى أطلق» وأخرى: بصححه السلبء فإنّهِ إذا ملك منفعة صحٌ 
أن يقال: زيد لم يبع. 


إشكالٌ وجواب 


وربما قيل (0): إن البيع يباين الإجاره كما هو واضحء وهى تمليك المنفعه بعوضء فيكون البيع تمليكاً للعين فقطء وإِلّا كانت 
الإجاره فرداً للبيع لا مباينةٌ له. 


ولا يخفى: أن المراد من العين ليس العين الإصطلاحيه» أى الموجود الخارجى بما هو موجود فى الخارج وجوهرء ولذا يجوز بيع 


الكلى فى 
ص: 57 
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الذّمهء بل المراد ما لو وجد فى الخارج لكان عيناً سواء كان موجوداً بالفعل أو لاء فى مقابل المنفعه والحق. 


قلت: إِنْ كان لهذا التبادر وصحه السَلب واقعيّه لدى العرف العام» كما ذكر السيد اليزدى قدّس سرّه )١(‏ فهوء وأمَا ما قيل من أن 
البيع يباين الإجاره... فغير تام» لما ذكرنا - فى بحث الإجاره - من أنّ لفظ الإجاره يتعلق بالعين» فيقال: آجرت الدارء ولا يكون 
المنفعه» والإجاره: جعل العين فى يد الغير لأن ينتفع بها بعوض. بخلاف الغاريه ديف تكن كذلكة مانا فاذا افعها أذ هذا 
تيف الاخناره ولس اتمليكك لدتعم يمرضن» كان التزق: وين انيع والإنجازه وافبيصاءوالتقا به رهج نام أذ اليم -بلاء على 
التبادر وصحه السّداب المذكورين سل لعن فى يد الغير وتحت سلطنتته بقولٍ مطلق, والإجاره: جعلها كذلك لأنْ ينتفع بها 
بعوض. لكن الكلام فى ثبوت التبادر وصحه السلب... . 


فإن ثبت ذلككء لم يكن مناص من التزام المجاز فى الموارد التى استعمل فيها لفظ البيع وكان متعلقه منفعهً لا عيناً... كما فى 
الأخبار الآتيه ولا كان البيع كما عن المصباح مبادله مالٍ بمالِء فهو عباره عن التمليك سواء تعلق بالعين أو المنفعه لأن المال 
أعم منهماء والإجاره جعل العين بيد الغير لأنْ ينتفع بها بعوض. 


فظهر الفرق بين الإجاره والبيع على كلا تقديرى ثبوت التبادر وصتحه السَّلب وعدم ثبوتهماء وأنّ الوجه الآخر مخدو ش(١).‏ 
ص :57 
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ص :/517 


ص :5/8 


ص :5894 


قوله: 


نعم» ربما يستعمل فى كلمات بعضهم فى نقل غيرهاء بل يظهر ذلكك من كثير من الأخبار... والظاهر أنها مسامحه فى التعبير» كما 
أن لفظه الإجاره تستعمل عرفاً فى نقل بعض الأعيان كالثمره على الشجره. 

أقول: 

من أخبار استعمال البيع فى نقل غير الأعيان: 

لخن ضوف تيتا 


فممّا ورد فى بيع خدمه المدبر: 


١‏ - السّركونى عن جعفر بن محمد عن أبيه... عن على عليه السِّلام: «باع رسول الله صلى الله عليه وآله وسلّم خدمه المدبّر ولم 
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؟ - أبو مريم عن أبى عبداللّه عليه البّ.لام: عن رجل يعتق جاريته عن دبر» أيطؤها إِنْ شاء أو ينكحها أو يبيع خدمتها حياته؟ 
فقال عليه السلام: أىّ ذلكك شاء فعل» (). 


* - «عن رجل أعتق جاريه له عن دبر فى حياته. فقال عليه السّلام: إِنْ أراد بيعها باع خدمتها فى حياته؛ فإذا مات أعتقت...) 0). 
ص: 6١‏ 


)١ -١‏ وسائل الشيعه 7 / 217١‏ الباب ” من أبواب التدبير» الرقم: ؟. 
1- ؟) وسائل الشيعه 3 / 21١١‏ الرقم: .١‏ 
*- ”) وسائل الشيعه 3 / 21٠١‏ الرقم: ". 


ومممًا ورد فى بيع سكنى الدار: 


ما رواه إسحاق بن عمار عن العبد الصالح عليه السّلام قال: «سألته عن رجل فى يده دار ليست له؛ ولم تزل فى يده ويد آبائه من 
قبله» قد أعلمه من مضى من آبائه أنها ليست لهم ولا يدرون لمن هىء فيبيعها ويأخذ ثمنها؟ قال عليه السّلام: ما أحبٌّ أنْ يبيع ما 
ليس له. قلت: فإنه ليس يعرف صاحبها ولا يدرى لمن هىء ولا أظنّه يجئ لها ربٌ أبداً. قال: ما أحبٌ أن يبيع ما ليس له. قلت: 
فيبيع سكناها أو مكانها فى يده فيقول: أببعكك سكناى وتكون فى يدكك كما هى فى يدى؟ قال: نعم يبيعها على هذا .)١(‏ 


وأما بيع حقّه فى الأرض الخراجتيه: 


ففيه الخبر: «كيف ترى فى شراء أرض الخراج؟ قال عليه السّلام: ومن يبيع ذلكك؟ هى أرض المسلمين! قلت: يبيعها الذى هى فى 
يده» قال: ويصنع بخراج المسلمين ماذا؟ ثم قال عليه السّلام: لا بأس» قرس عله متها وطلال جحل اللي عل لكل 


ففى هذه الأخبار استعمل لفظ البيع - وكذا لفظ الشّراء - فى نقل المنفعه. 

و جاء فى روايه سكنى الدار أنه قال عليه السَلام: «ما أحتٌ أن يبيع ما ليس له). 

فكيف أجاز بيع سكناها مع أنّه ليس له. لأنّ المفروض أن الدار ليست له فليس له سكناها كذلكك؟ 
الذى يختلج بالبال فى حل هذا الإشكال هو: أن الدار كانت فى أوّل 

ص : 67 


)١ -١‏ وسائل الشِّيعه ١1‏ / 8" الباب ١‏ من أبواب عقد البيع» الرقم: ه. 
؟- ؟) وسائل الشِيعه ١‏ / 180» الباب /١‏ من أبواب جهاد العدوء الرقم .١‏ 


الأمر بنحو الرقبى لشخص وذريّته» فآباؤه الأوّلون كانوا يعلمون بالحال» حتى إذا وصلت إلى المتأخرين من ذريّتهم جهلوا بالأمرى 
وأعلموا أولا-دهم بأنّها ليست لهم... فمن هنا أجاز الإمام عليه السّ.لام أنْ يبيع هذا الذى هى بيده سكناهاء مع كونه ممنوعا من 


وقول الشيخ: والظاهر أنها مسامحه فى التعبير. أى مجازء لِما تقرّر عنده من أن لفظ البيع لا يستعمل إِلَافَى نقل الأعيان. 
ومعنى ذلكك: أن يكون قد آجرها لغرض استخدامهاء فعبّر عن ذلكك ببيع الخدمه مجازاً. 

لكنْ فيه: أنه ليس بإجاره أيضاًء لأنه لم يقل: آجرتكك الجاريه. وإنما قال: 

بعتكك خدمتهاء فلا مناص من الالتزام بكونه بيعاً حقيقة» أو أن الواقع معاوضه ثالثه. 

وكذا الكلام فى سكنى الدار ونحوه. 

وقوله: كما أن لفظ الإجاره قد يستعمل فى نقل الأعيان كالثمره على الشجره: 


إِنْ أراد - كما قبل - إجاره الشجره الفاقده للثمره للانتفاع من ثمرتها فيما بعد» مع استعمال لفظ الإجاره. توجه عليه: أنْ الالتزام 
بالمجاز حينئفٍ يكون بناءً على أنْ الإجاره تمليك المنفعه لأأنّ المنفعه مضادّه للعين» لكن المبنى غير تام؛ لما تقدّم من أن 
الإجاره عباره عن التسليط على العين لأجل الإنتفاع بها بأىَ نحو كان, فهو يستفيد مما تنتج هذه العين» سواء كان أمراً عرضياً أو 
جوهرراً خارجة ا كإجاره الشاه للبنهاء والحمام للاغتسال بالماء الموجود فيه. والمرضعه لارتضاع الطفل من لبنها. فالإجاره هى 
التسليط على العين للإنتفاع منهاء والإنتفاع من كل شىء بحسبه فمن الدّار سكناهاء ومن الدابّه 


ص :07 


ركوبهاء ومن الآنيه الأكل فيهاء ومن الشجره ثمرتها. 


وعليه» يكون استعمال لفظ الإجاره على حقيقته. 


وإِنْ أراد أن العرف يستعملون لفظ الإجاره فى الانتفاع بالثمر الموجود على الشجرء بأن يقال: آجرتكك ثمره الشجره. فالظاهر 
عدم وجود هكذا استعمال عند العرف أصلا. 


وإِنْ أراد إجاره الشجره للانتفاع تدرقها التوجودة قعاك غلدينا, نينا لأ تن الألحازه الحقتفيه لأن: الإتجازه: - كما قلنا ك هين 
التسليط على العين للانتفاع بمنافعها المتجدّده الناتجه عنهاء وأما العين الموجوده بالفعل» فلا معنى لإجارتها. نعم» قد يقال فى 
العرف: استأجرت هذه الشجره... وهنا تكون المسامحه فى التعبير. 


وعلن اللسملة فإ نديفى الضوؤه الأوالة خنق لأ قمر لسر فاق كرون الغاره حفية والكعار سكس عن اهو الح قي 
تعريفهاء والحمل على المجاز لازم القول الآخر. 


وقد أشكل على أصحاب هذا القول تصحيح إجاره المرضعه للبنهاء والشجره لثمرتهاء والحمّام للاغتسال بمائه» فاضطرٌوا إلى 
التأويلء بأنْ المرضعه إِنّما تستأجر للإرضاع وهو فعلها وذاكك منفعتهاء وتلف اللبن تلف بلا ضمانء والحمام يستؤجر لغرض 
الاغتسال فيه وحصول تلكك الجهه المعنويه» لكنّه يتصرف فى المال ويستعمله بلا ضمان. 


نا أنّ هذه التأويلات لا تتأتى فى مثل إجاره الشاه والبقره للبنها. 
وفى الصّوره الثانيه» الظاهر أنْ لا استعمال عند العرف من هذا القبيل. 
وفى الصّوره الثالثه» قد يوجد هذا الاستعمال عندهم, وهو مجازء لكون المقصود حقيقهٌ بيع تلك الثمره. 


ص :65 


وأمَا العوضء فلا إشكال فى جواز كونه منفعةً» كما فى موضع من القواعد وعن التذكره وجامع المقاصد, ولا يبعد عدم الخلاف 
فيه. نعم» نسب إلى بعض الأعيان الخلاف فيه ولعلة لما اشتهر فى كلاتمهم .عن أن البيع لنقل الأعيان والظاهر إرادتهم بيان 
المبيع» نظير قولهم: إن الإجاره النقل الأعيان. 

أقول: 

فى مفتاح الكرامه: اعتبر بعض المتأخَرين عيتيه العوضين فى البيع» وهو وهم نشأ من قولهم: البيع لنقل الأعيان (1). انتهى. 


المنفعه: 


لابدّ من التأمل فى وقوع المنفعه عوضاً فى البيع؛ فإنّ من يملكك الدّار لا يملكك شيئين أحدهما الدار والآخر المنفعه» ومن يملكك 
دابَهٌ تسوى مائه درهم وإجارتها سنهً خمسمائه درهم, لا يكون مالكاً الآن لستمائه درهم. 


إن من يملكك عيئاً من الأعيان لا يكون عنده مالان أحدهما العين والآخر منفعه العين؛ بل عنده الدائه مثلاً وله أن ينتفع بمنافعهاء 
وكذا الدّار وغير ذلك... فله السَلطنه على أنْ ينتفع بمنافع العين» لا أنه يملكها إلى جنب العينء ولو قلنا أن البيع مبادله مالٍ بمالٍء 
اعتبر الماليه فى العوضء لكن المنفعه ليست بمال. 


ص :660 
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وببيان أدق :)١(‏ 


إنّه لا يجوز أنْ يقال: الس كنى منفعه الدار» والركوب منفعه الدابه ونحو ذلكك من القولء لأنّ السكنى والركوب عرضان قائمان 
بالساكن والرّاكبء وهو هنا البائع» ولا يعقل وقوعهما عوضاً وثمناً عن المبيع» أعنى الدار أو الداتّه. 

إِنْ منفعه الدّار قابلئتها لأنْ ينتفع بهاء وكذا الدابّه» وغيرهماء وقابليه كلل شىء بحسبه. فحيثيه القابليّه هى المنفعه» وهى أمر قائم 
بذات العين ولا وجود لها فى الخارجء لعدم كونها أمرا منحازا عن العين حتى يملكها. 


فكان الأو شق نري اللعلفقق السوت إلى عقي الأضاةه ردلا عفنا 35 مبقوله وولعله ليا اندي أن بقال» إثه لبس سك 
الدار - مثلا - منفعه الدار» بل منفعتها قابلتتتها للإنتفاع» وهى ليست بأمر منحاز عن العين حتى تملك كما تملكك العين. 


لكن من الممكن جعل المنفعه عوضاً - بناءَ على ما أشرنا إليه - لأنّ تمليكك منفعه الدار يتحقق بجعلها فى يد المشترى لأنْ ينتفع 
بهاء وهذه حقيقه الإجاره وفى البيع يجعلها بيده وهذا الجعل هو الذى يقع عليه العقد ويؤخة بأزاته الشىءة لأن عل الدان 
كذلك له ماليه. والببع مبادله مال بمالء فالمنفعه تقع عوضاً فى البيع(1). 


ص :68 


)١1- ١‏ قال طاب ثراه: وتفصيله فى بحثنا فى كتاب الإجاره. كما أنا طرحنا هذا المطلب فى بحثنا فى المكاسب فى النجف 


الأشرف. 


عمل الحر 


وأما عمل الح فَإن قلنا إنه قبل المعاوضه علية من الأموال» فلا إشكال» وإلا ففيه إشكال من حيث اعتبار كون العوضين فى 
البيع مالا قبل المعاوضه» كما يدل عليه ما تقدّم عن المصباح. 


اقول: 


فى كلامه قدّس سرّه قيدان «الحريّه) و «قبل المعاوضه» وكأنه يقصد أنه بعد المعاوضه مال بلا كلام, مثلاً: إذا استأجر حرّاً ملكك 
العمل المعّن فى ذمّته. فإذا اشترى شيئاً قال اشتريته بالعمل الذى فى ذمّه الأجيرء وكذا الكلام فى العبد. حيث أنّ للمولى أن 


يشترى شيئا ويجعل عوضه خدمه عبده. 


فوط كلام الشيخ حيث يتحقق القيدان» كأن يشترى الحرٌ نفسه شيئاً بعمل معين مده معينه» فهنا «الحريه» و«قبل المعاوضه)» فإن 
كاق هذا لفحل بعد من الأسرال كل بأس» وا لافقيه إشكال:: 


وجوه الإشكال 
والإشكال من وجوه: 


ص : /اةم 


ولا لابدّ أَنْ يكون العوضان مالين» والماليّه أمر ثبوتى» وثبوت شىء لشىء فرع ثبوت المثبت له» فلو ثبتت الماليه لعمل الحنٌ 
كان له ثبوت فى الخارج» لكن عمله قبل وجوده لا شىء» وبعد وجوده معدوم» فمتى يتصف بالماليه؟ 


وثانياً: الماليه شىء يوجب الشّ .مان والإستطاعه والغنى والحجر فلو أفلس الحرّ حجر عليه جميع أمواله ولا حجر على عمله؛ ولو 
كان مالا لحجر, ولو حبس جوراً عليه مده لم يضمن الجائر عمله فى تلكك المدّه؛ ولو كان مالا ضمن. لأنّ من أتلف مال الغير 
فهو له ضامنء, ومن كان ذا مالٍ بقدر الاستطاعه وجب عليه الحجء ولا يصدق على الحرٌ - بلحاظ عمله فى المستقبل - أنه 
مستطيع» ولو كان العمل مالا لكان القادر على العمل من الفقراء غتي» والحال أنه ليس كذلككء ومن هنا قلنا فى بحث الزكاه أن 
المكدر وك الذى لزنن وخله سمو ةسفن يحوة له الخد مم الز كاه تيا 


ص :/6 


لمعاشه» فلو كان العمل مالا لم يجز له الأخذ لفرض تمكّه من إيجار نفسه مده فيكون غتاً. 


وثالثاً: لو تنزّلنا عن ذلكك كلهء فإنه يعتبر فى تحقّق البيع ومبادله مالٍ بمالٍ فى الملكيه: أنْ يكون المالا-ن مملوكين لطرفى 
المعامله» فعلى فرض كون عمل الحرٌ مالك فهو متسلّط على عمله تكويناً» فلا يعقل أنْ يكون مسآطاً عليه اعتباراً أيضاً. وبعباره 
أخرى: الملكنه والسلطنه الاعتباريّه إنما تتحمّق حيث لا تكون موجودةٌ تكويناًء وإلّا لزم تحصيل الحاصل. هذا غايه ما يقال فى 
هذا المقام. 


وينكن الجرات عن ذلك كلد 
الجواب: 


لأن الماليه صفه ثبوتيه» لكنّ ثبوت شىء لشىء فرع ثبوت المثبت له فى أفق الثبوت» فإن كان الثبوت خارجتاًء لزم ثبوت المثبت 
له فى الخارجء وإِنْ كان ذهتر) لزم ثبوته فى الذهنء وإِنْ كان اعتباريّاًء لزم ثبوته فى عالم الاعتبار» والماليه أمر اعتبارى عقلائى 
شث للشىء بلحاظ أنه تميل إليه النفوس ويبذل بأزاقه - لأجل أثره وفائناته - شىء. وعمل الك كذلككه فالماليه الاعتبارقه ثابته 
له» فهو وإِنَ لم يكن له ثبوت فى الخارج لكنه ثابت فى عالم الاعتبار» وله الماليّه الأعفارقة باللحاظ المتاكون. 


وأمًا عدم العيهاة والاستطاعه والحجر والغنى... فلأن الموضوع فى هذه الموارد هو المال المضاف إلى المالكك بإضافه الملكيه 
وعمل الحرّ مال» وليس له تلكك الإضافه الاعتباريّه. 


وأمّرا أن ظاهر عباره المصباح «مبادله مالٍ بمالٍ فى الملكيه» كون الملكيه حاصله للمال قبل المعاوضه. فلا دليل عليه» بل العباره 


مطلقه» ودعوى 


ص :6094 


انصرافها إلى المال المضاف بإضافه الملكيه بلا وجه. 


فعمل الحرٌ مالء فيبادل البائع عن متاعه بعمل الحرّ وإِنْ كان غير مملوك له قبل البيع بالملكيه الاعتباريه» نظير أن يجعل الكلى 
ثمناً فى البيع نسيئه حيث البائع يبيع متاعه بشىء كلى فى ذمّه المشترى سواء كان الثمن فى بيع النسيئه نقداً من النقود كالدرهم 
والدينار» أو عيناً من الأعيان كالطعام» فالشىء الكلى المجعول ثمناًء ليس بموجودٍ عند المشترى وليس ملكاً له ولا لغيره قبل 
المعاملهء إِلّماأنه بجعله عوضاً وثمناً يصير مملوكاً للبائع» فلا يلزم أن يكون المبيع والثمن ملكاً لهما قبل البيع» ولذا يصح الشَدللم 
والسيقة: 


وعلى الجمله فإِنّ المحتاج إليه تأثير البيع فى ملكته المالين للطرفين» وهذا التأثير أعم من أن يكون المالان قبل البيع ملكا لهما 
أؤلا. 


فمبادله مال بمالٍ صادقه فى جعل عمل الحرٌ عوضاً فى البيع(1). 


9١: ص‎ 


ما١:ص‎ 


ص : 1م 


الكلام فى الحقوق 

اشاره 

قوله: 

وأمَا الحقوقء فإن لم تقبل المعاوضه بالمال... فلا إشكال, وكذا لو لم تقبل النقل... وأمَا الحقوق القابله للانتقال... . 
أقول: 

لقد جعل الحقوق على ثلاثه أقسام: 

قمنها: هالا يقبل المعاوضه عليه أصلة سواء كان قابلا للنقل أو لاء وقابلة للاسقاط أؤل: 

ومنها: ما يقبل المعاوضه عليه والإسقاطء ولا يقبل النقل والانتقال إلى الغير» كحقٌ الرهانه وحق الشفعه. 
ومنها: ما يقبل المعاوضه والانتقال. 

أمَا الأوّل» فلا إشكال فى عدم وقوعه عوضاً. 

وأا الثانى» فقد ذكر قدّس سرّه أنّه لا يقع عوضاً كذلك, وعلل ذلك بقوله: 

لأنّ البيع تمليكك الغير. 


فما لا يقبل النقل لا يقع عليه البيع» إذ لازم عدم الانتقال إلى الغير أَنْ لا يملكه الغيرء فلا ينطبق عليه عنوان البيع الذى هو تمليكك 
الغير: 


وقد نقض عليه صاحب الجواهر قدّس سرّه )١(‏ ببيع الدّين على من هو عليه؛ فإِنّهِ صحيح بالإجماع. 
ص :1 
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قال الشيخ: هذا النقض غير وارد. لأنه لا مانع من كونه تمليكاً فيسقط. 
دفع الاشكال عن كلام الشيخ 


فأورد عليه المحقق الخراسانى )١(‏ قدّس سرّه: بأنّه كلا.م مختلّ النظام فإنّه فى مقام أنها تجعل عوضاً أم لاء فلا يناسبه التعليل 
بقوله: لأنّ البيع تمليكك الغيرء ولا النقض ببيع الدين أصللاء فإنّه إنما يناسب إذا كان بصدد بيان أنها لا تجعل معوّضاً فى البيع. 


قلت: 


وفيه: إن المراد من تمليكك الغير هو التمليكك عن الطرفين. فالبايع يبيع والمشترى يقبل فعل البائع» وهو بالدّلاله الإلتزامييه مملكك 
للثمن للبائع» وحينئذٍ كان من المناسب النقض ببيع الدين على من هو عليه؛ إِذْ لا يوجد هناكك طرفان؛ فكما يصيح التمليك للمبيع 
مع الوحده. فى العوض يتحمّق ذلكك بالأولويّه» فكما لا منافاه فى المعوّض بين عنوان الوحده وتحقق البيع؛ كذلك فى العوض. 


فهذا وجه التعرّض للنقض. إِلاأنه لما ذكر فى الجواب قضيه الس للطنه» توه الإشكال عليه: بأنّه قد يكون فى مورد الحق مسلط 
عليه وقد لا يكون. 


إَا أنّه يندفع بتمثيله قدّس سرّه بحقٌّ الشفعه وحقٌ الخبار» ولابدٌ فيهما من المسلّط عليه دائماً. 
فالإشكالان مندفعان. 

وقد ذكر الشيخ فى وجه عدم وؤوة التثقن: أن المديوة يملكك هنا نا 

ص : ]5 


فى ذمّتهء والانتقال الملكى فيه حاصلء ونتيجته السّد قوطء وليس الأمر فى الحق كذلك. لأن لازم تملّكه من عليه الحق» اجتماع 


ويؤقده أنه إذا فل ها للا بقل النشل من الحقوق وقلنا بال يعاوضى عليه فى قبال الأسقاظ: فالأسقاط قعل مق الأفعاله وقد قلنا 
أن عمل الحرٌ لا يقبل المعاوضه عليه. 


وأمًا النالث -وهوما يقبل الإنتقال والاسقاط - فلا يقبل المعاوضه عليه أيضأء للاشكال فى كوثه الأ قد اغتبرت الماليه فى 


الحوافيية: 

الإشكالات الوارده: 

وأما الإشكال عليه فوجوه: 

أؤلا: إن. يرد على قوكدة التحق سلطنه قدلتة 31 ال لين هنو القتلطته كما ساق إن شار الله تعالى: 

وثانياً: قوله بأنّ الملكييه لا تحتاج إلى من يملكك عليه متينٌ إلّاأنها فى مثل بيع الدين على من هو عليه محتاجه إليه. 


وثالثاً: فى بيع الدين. إِنْ كان المبيع هو الكلى من غير تقبيدٍ له بكونه فى الذمّهء فلا ماله له» وإِنْ كان مع التقيبد بذلككء يلزم أنْ 
بكوة الحديرة هدر اله سبي كدر اء عاق ذتب وهدا هنا لاس لناوعل قرع الطبحه كقه يتقل أن يكون اقوط 
وعدم الملكيه أثراً للتمليكك؟ 


وعلى الجمله؛ فإنّ التملكك والشقوط لا يجتمعان. إِنَاإِدْا كانا فى أمرين متمائلين موجودين فى الذمّهء فيسقطان بالتهاتر. 
ورابعاً: يرد على قوله: والسرّ أن هذا الحق سلطنه فعلتّه لا يعقل قيام 


ص :50 


طرفيها بشخص واحدء بخلاف الملكك فإنّه نسبه بين المالكك والمملوك... أن ذلكك إِنْما هو فيما أريد انتقاله إلى من عليه الحق» 
وما اذا أريد نقله إلى غيره» فلا يلزم محذور اتّحاد المسلط والمسلط عليه» فليس ما ذكره سرّاً لعدم الانتقال على كليته» بل السرٌ 
فى ذلكك أن موضوع الحق المقوّم له عنوان خاص. فلا يعقل أَنْ ينتقل عنه. لا إلى من هو عليه ولا إلى غيره» فموضوع حق 
الخيار فى الحيوان هو المشترىء وفى الغبن هو المغبون» فلا يعقل انتقال الحق إلى غير المشترى فى الأوّل وغير المغبون فى 
الثانى» وكذلكك حقّ الشفعه. فإنه لا ينتقل إلى غير الشريككء وحق المضاجعه. فإنّه لا ينتقل إلى غير الضرّهء سواء كان الزوج أو 
المرآء الأحعةه: 


وكلما كان الموضوع لشىء من هذه الحقوق عله تامَهٌ له فهو غير قابل للإسقاطء كحقٌّ الوصايه والتوليه» وكلما لم يكن كذلكك 
فيقبل الإسقاط. 


حقيقه الحق والفرق بينه وبين الحكم والملى 

اشاره 

وتفصيل الكلام فى الحقٌّ وحقيقته وأقسامه وأحكامها هو: 
الحكم 


إن «الحكم) تارة: تكليفى» وهو البعث والزجر والترخيص» وأخرى: 


وضعىء وهو اعتبار شرعى على طبق اعتبار العقلاء وله آثار. والحكم الوضعى غير الأمر الانتزاعىء إذ الأمر الانتزاعى موجود 
بوجود منشأ انتزاعه فى الخارجء ولذا تكون الأمور الانتزاعيه من المقولات العشرء وليست الأمور الاعتباريّه معدودةٌ منهاء لعدم 
كونها منتزعه من الخارج. إلّاأنها متقوّمه بما يصيحح لها الاعتبار. 


ص :88 


ثم الأنعور التكويتيه» قد تقع موقع الاعتبار - أى يتعلق بها الاعتبار - بلحاظ آثار ومصالحء فالزوجيه - مثلا - فى اللّغه عباره عن 
«العتدليه) فى الخارجء فيعتبر هذا المعنى بين المرء وزوجته ويقال هما زوجان؛ والنكاح لغهّ هو «الاتصال»» فيعتبر هذا المعنى بين 
الرجل والمرأه. 


و«الملكته) كف الخارج عباره ت كها] قيل - عن الهيئه الخاصه المعئّر عنها بالجده. فتقع هذه الواجدبه موقع الاعتبار ويقال: هو 
مالك وذاك مملوكك. 

الحق 

و«الحق) له معنيان شائعان فى الاستعمال: 

أعدعها آله اننم مدن كن حرق بد سف الأحلقه و اند يني أنيكوة ذا 

والثانى: أنه صفه مشبهه. بمعنى كونه ذا واقعّه» فهذا «حق» فى قبال طرفه «الباطل). 


ومن اسحعبالاته بالط لاتق قوله تعالي: اوايند تن نكم أ عن غو قل إى ورك إله لعن» كل وقول «الحن ين رتك ذاه 


كوا هخ قله روا (كىي وقد يكون فعلك مغل «حقث كلمة تكد فر" وفاعلك مثل «الّكَاقَهُ دما الاق فاه أكر اكه انا 
الْحَاقَه» (* ومفعولاء مثل: هذا القول حق. 


وذ امضبالانه بالفض الأول جدوهر الأعليه واللياقة وما بعك أن 
ص : ا 


.07 سوره يونس:‎ )١ -١ 
1١ سوره البقره: /ا‎ (2 3 
.337 سوره يونس:‎ ) 
غك )اسووة الحاندة جم‎ 


كرة القت عليه قله معان رضيق عل :هذه أذ لك انرل هك الله إلا العز فق وو تقرقية أن ,د مقع قز وبقال للناقه: 
«حِقّه إذا حصل لها الأهلته والجداره لأن يستفاد منها. 


فهل الحق فى الاصطلاح حيث قلنا أنه أمر اعتبارى» هو بمعنى اسم المصدرء أى الأهله وكونه حقيقاًء أو هو صفه مشبهه بمعنى 
كونه ذا واقعيّه؟ وبعباره أخرى: هل الحق الاعتبارى اعتبار الأهلبه أو اعتبار كونه ذا واقعتّه؟ 


الظاهر هو الأوّلء إذ نقول: له حق الس فعه» وهو ذو حق, فعلى كونه صفه مشبهه؛ لا يصح أن يقال هو ذو حقء لأن الصّفه المشبهه 
معناها كون الشىء ذا مبدءء فلا يعقل إضافه «ذو) أو «(له» إليه. فقولنا: هو ذو حق كذاء متّخذ من معنى الأهلئه واللياقه والجداره. 
فللقاضى حق القضاءء أى هو أهل لذلك, وللحاكم حق التوليه» أى: فيه أهليه التصدّى لأمر الموقوفه مثلاء وحق القيموميه معناه: 


الأهئيه لتصدّى أمور من هو قم عليه... فهذا المعنى الاعتبارى الذى نعر عنه بالأهليهه متَخذْ من الأمر التكوينى المصدرى. 


وعلى الجمله. فإنّ الأمر الاعتبارى منوط بمصمحح الاعتبار» يقال: هذا الكلام سيف قاطعء ويعتبر للكلام السيفيه بلحاظ أثره. وفى 
حق الشفعه وحق التوليه وحق الرّهانه وغيرهاء ليس المعتّبر كون هذه الأ-مور لها واقعتّه وثبوت بالمعنى المقابل للبطلان» بل هو 
الأهليه» فمشترى الحيوان اعتبر له حق الفسخ» وكذا المغبون» وفى حق الشفعه: اعتبر للشريكك الأهليه لأن يشفع؛ أى يضم إلى 
نفسه حصّه صاحبه. ووليَ الدم له حق القصاصء أى هو 


5/٠: ص‎ 


)١ -١‏ فى هذه الكلمه قراءتان: «عليّ» و«على» والاولى عندى أولى. منه قدّس سدّه. 
اك )سوه الأعراق 3 ١‏ 


عم سوره البقره: . 


أهل لأنْ يقتصء والمجتهد العادل له حق القضاوه؛ أى هو أهل لأن يقضىء ومن أخذ ماله غصباً له حق التقاصّء أى هو أهل لأَنْ 


يقتص. 
فالمعنى المطرد فى جميع هذه الموارد ما ذكرناه. وهذا هو المختار خلافاً للأكابر» كما سيجىء. 


ثم «الحق» دائماً يتعلق بفعل من الأفعالء إمّرا فعلاً بصدر منهه كحقٌ الفسخ» وإمًا فعل يُفعل لأجله. كحق النفقه. حيث اعتبر له 
الأحق أذ يلق عفان كان فعلاً صادراً منه يكون الحق «له) وإِنّْ فعلا يفعل لأجله يكون الحق «عليه): فيقال لصاحب حق 
التوليه مثلا: حق له» ويقال لمن تجب عليه النفقه: حق عليه» وهذا الحق المعتّبر للغير» قد يكون بإيجاب من الشّخص على نفسه 
للغيرء قال اللّه تعالى: «وَ كانّ ححمًا عَلَيِنا تضم الْمُؤْمِنِينَ» ((). وليتأقل مدى رأفه الله وعنايته بالمؤمنين!! فالله عرٍّ وجل «عليه الحق» 
أعة إق للمؤمتين الأعليه والجداره لأن ينصرهم, فهو «عليه الحق» و «لهم الحق» لكنْ بجعل منه. 


آذ 


4 


وفى زياره الإمامين العسكريين عليهما السّلام: «بحقٌّ من أوجبت حقّه عليك). 

فمتعلق الحق هو الفعل على كل حالء إِلَافى مقام الإضافه. فإنه إلى الفعل فيقال: حق الفسخ, حق النفقه. حق التوليه... وقد 
يضاف إلى سببه كحق الرّهانه. بمعنى أن الوثيقه سبب لأنْ يكون له الأهليّه لبيع العين المرهونه فى قبال دينه» وكحق الأبوّه. 
حيث أنّ الأبوه سبب يؤهّل الأب لأن يطاع مثلا. 

فالحقٌ لا يتعلق بالعين» بخلاف الملكء إذ يتعلق بالعين ويتعلّق بالفعل» 


ص :4 


)١ -١‏ سوره الروم: ا 


وهذا من موارد الفرق بين الحق والملكك. 


ثم إِنّه قد تقدم أنه إن كان موضوع هذا الأمر الاعتبارى - أعنى الأهلته والجداره - عنواناً خاضاًء لم يعقل نقله إلى الغير. 


هل يقبل الإسقاط والنقل؟ 
وأمًا قابلئته للإسقاط. فتابعه للدّليل. 


وما قيل: من أن كل حق يقبل الإسقاطء فغير صحيح.؛ لأننّ من الحقّ ما يكون عله لموضوعه بمثابه العله التامّه له ولا يعقل 
انفكاكك المعلول عن علته التامّه» فحقّ القضاوه وحق الوصايه ونحوهماء لا يقبل الإسقاط. 


وبعباره أخرى: إذا أخذ عنوان خاصٌ فى موضوع الحقء فلا ينتقل» وأما الإسقاطء فالمتّبع فيه الدليل» وحيث لا يكون دليل» كان 
مقتضى القاعده العدم» لأندمق شكدان مورد بأنّه يقبل الإسقاط أو لاء استصحب البقاء. 


نعم» يمكن أن يقال: إن كل حق كان جعله لغبطه ذى الحق, فهو قابل للإسقاط» وكلّ حق كان جعله لانتفاع الغير» فلا يقبله... . 
فما عن الشّهيد فى القواعد ليس على كليته (. 


عذاوو كرا قايقكدا فى ا سداق أو حكمء وفى حق من الحقوقء أنه يقبل النقل أو الاسقاط أو الانتقال أو الاشتراط على 
سقوطه ضمن العقد, أؤلا؟ 


7٠١ ص:‎ 


.14١/١ القواعد والفوائد‎ )١ -١ 


طرح المدّعى دعواه عند الحاكم» حق أو حكم؟ 

رجوع المختلعه عمًا بذلت» حق أو حكم؟ 

رجوع الباذل فى الحج» حق أو حكم؟ 

عزل الموكل الوكيل» حق أو حكم؟ 

إن كان حقاًء فيقبل الإسقاط والسقوط بالاشتراط؛ وإِنْ كان حكماً فلا يقبل شيئاً من ذلك... فما هو مقتضى القاعده؟ 


إن مقتضى القاعده: عدم ال قوط والنقل والإنتقالء إِذْ يستصحب بقاؤه» نعم لا يثبت أنه حكم. لأنن نفى أحد الضدّين 
بالاستصحاب لا يثبت الآخر إِنَا على القول بالأصل المثبت. وعلى الجمله. فلا تترتب آثار الحق وإِنْ لم يترتب آثار الحكم. 


وأما مع إحراز كونه حقاً والشكك فى قبوله لذلكك ولو بالضّلمح؛ فالمحكيّ عن النَّهيد الثانى: الأصل فى الحقوق جواز الضّ للح 
عليها وعن المحقق الثانى: الأصل فى الحقوق المالتّه أن يقبل الصَلح عليها. 


ما هو مقتضى الأصل؟ 


فما المراد من هذا الأصل؟ 


لا يبعد أن يكون هو الإجماع, أو يقال بتجويزهم التمسّكك بالعام فى الشّبهه المصداقتهء بأن يقال - فيما لو اشترط سقوط الحق 
ضمن عقَدٍ وشكك فى نفوذ هذا الشرط وتأثيره - بالتمسّكك بعموم آيه الوفاء بالعقود (1)» وعموم «المؤمنون عند شروطهم)» (7). 


ص: الا 


.١ سوره المائده:‎ 0 -١ 


1- 1) وسائل الشيعه ”١‏ / 77# الباب 7٠١‏ من أبواب المهورء الرقم 6. 


هذا غايه ما يمكن أن يقال. 

أقول: تارٌ: يذكر عنوان وبُجعل موضوعاً ويرتب عليه الحقء كأنْ يقال: 

ولي الدّم له حق القصاص» ومشترى الحيوان له حق الفسخ, والزوجه لها حق المضاجعه... وهكذا. ففى هذه الموارد» لو شكك فى 
قابليه الحق للنقل والَقوط والانتقالك رجع الشكك إلى أنه هل هذا العنوان بمثابه عله تامه أو أنه مقتض؟ 

قد ذكرنا أن كل حق - بأى معني كان - جعل لعنوان كان ذلك العنوان بمثابه عله تامّه له فلا يعقل سقوطه وإسقاطه ونقله 
لاستحاله انفكاك المعلول عن علّته. فإنْ شكك فى حال العنوان» كان مقتضى القاعده بحسب التفاهم العرفى العقلائى - فى كل 
عنوانٍ جعل موضوعاً لحكم تكليفى أو وضعى ودار أمره بين العليه والاقتضاء - هو كونه بنحو العليه ودوران الحكم مداره. 


وعليه» يحكم بعدم قبوله لشىء من ذلككء ولا مجال للتمسّكك بالعموماتء لكونها أجنيه من جهه أنْ الشبهه تخصصبيه. 


واخرى: يترتب الحق على موضوع؛ ولم يتحمّق هذا الاستظهار العرفى المتفاهم العقلائى» واحتمل أَنْ يكون عنواناً إقتضائياء كان 
التمشّك بالعمومات - لأجل إثبات القابليه للشقوط والإسقاط والنقل - من قبيل التمسّكك بالعامٌ فى الشّبهات المصداقيه. 


وثالثه: يحرز كون العنوان اقتضائياء وكون الحق مجعولاً للغبطه» وحينئذٍ يمكن التمشكك بالعمومات» فلو شكك فى أنّ الشارع منع 
عن النقل وال قوط والإسقاط أو لاء رجع إلى الشك فى مانعئه شىء أو شرطيته: والمشهور جواز التمشكك بالعمومات حينئذ» 
وعليه» فيحكم بقابلنته لذلك. 


ص :"لا 


أقسام الحق 


فظهر أنَّ الحق على خمسه أقسام: 
1-فمق الحق ما يقبل الإقاط والتقل والانتقال القهرئ بالارث: كسق التحجر. ولعل عق السكتق والرقين من هذا القبيل. 
#دومن الحق مالا قبل شنا نن لكك كدق الرضابه وسق التوليه 


" - ومن الحق ما يقبل الإسقاط والانتقال دون النقلء كحق الفسخ, وكتذاعق الشفعه: لأنه إن نقل إلى الأجبى »فهو لبس 
بموضوع لهذا الحقء إذ موضوعه هو الشريك. وإِنْ نقله إلى الشريكك الأوّلء فالمفروض خروجه بالبيع للغير عن كونه طرفاً 
للشركه. وإِنْ نقله إلى المشترى كان معنى ذلكك كونه مالكاً والحال أنه مالكك بالبيع. 


ع - ومن الحق ما يقبل الإسقاط والنقل دون الانتقال. كحق المضاجعه. فيمكن إسقاطه ونقله إلى الضرّهء لأنها زوجه مثلها. 


ه - ومن الحق ما يقبل الإسقاط فقطء والظاهر أَنْ حق القذف كذلككء إذ للمقذوف حق فى أن يشتكى عند الحاكم, وله 
إسقاطه. لكن لا ينقل ولا ينتقل. 


وتبقى أمور لا نعلم كونها حقاً أو حكماًء وقد تقدّم الكلام عليها... . 


أن الإسقاط هو إخراج من ججعل الحق لأجل غبطته نفسه عن الطرفيٍه للحق» فهذا ما يمكن أن يقال فى معنى الإسقاطهء وإِنْ كان 
لابدٌ لعمل ذى الحق هذا من الإمضاء الشرعى. 


ص :"ا 


إن قلنا - كما ذكر الشيخ - إن البيع من النواقل» ولابدٌ من تمليكك الغير» انتقض ببيع الدين على من هو عليه. وهو نقض متين 
جدّاً كما عن صاحب الجواهر وما ذكره الشيخ فى الجوابء فقد عرفت ما فيه: 


لل لايك لذن ضير الأساة نوو اللفسه 

وثانياً: سلّمناء لكنه يقول: أثره الشقوط. وفيه: كيف يعقل أنْ يكون الشىء سبباً لعدم نفسه؟ 

فإن قلكة معض أن أثره التقرط عو أنه ثنا كان ملكتعه لماقى كمعد بقاء لغواء قلا ميحالة يكون السقوط. 
قلت: فلم حدّتٌ هذا الأمر الذى لا أثر له؟ 

الأقوال الاخرى فى حقيقه الحق 

ويبقى الكلام فى الأقوال الأخرى فى حقيقه الحق: 

فالعير را الأسفاة قذبن عيهه كان يقول: بأن الح تفرقيه من النلكك :11 

والشيخ الأستاذ قدّس سرّه كان يقول: بِأنْ الحق هو الثبوت بالمعنى المصدرى والثابت بالمعنى الإسم مصدرى (2). 
والمحقق الخراسانى رحمه الله أراح نفسه فقال: الحق اعتبار خاص له آثار مخصوصه منها الشلطنه (). 
والسّد اليزدى طاب ثراه - والظاهر أنه المشهور - على أنْ الحق هو السَلطنه (). 

ص : */ا 


.47/١ المكاسب والبيع‎ )١ -١ 
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اقول: 


قد عرفت أنْ المتبادر من الحق فى جميع موارد استعماله أنّه متَخَذْ من القابائه والأهلئه والجداره» فيحقٌ له أن يفعل كذا بمعنى: 
أنه أهل لأن يفعل كذا. وهذا هو المعنى فى غيره من الشّواهد التى ذكرناها سابقاً. 


وهو يستعمل: أيضا ييحي اللغه :فيما له الؤافشه والقوت» لك لا امطلقاء بإ مخصوضقه أن هذا الداواقنية فن مقابل الباطل | ل 
وأقفعة لذ ومع هذا التا قولناء اللسيوة الإسلام حق, القرآن حق... فلا ريب فى أنّه يستعمل فى الثابت» بالخصوصيّه المذكوره. 


إِنْما الكلام فى الحق بالمعنى الوسم المصدرى. الذى له خصوصيه الاعتبار الوضعىء فهو محل الكلام, لا الثبوت الذى ذكره 
الشيخ الأستاذ طاب ثراه» مضافاً إلى أنا نقول: ثبت الحق» فلو كان الحق بمعنى الثبوتء لزم إسناد الشىء إلى نفسه» ونقول: ثبوت 
الحق. والشىء لا يضاف إلى نفسه. 


وأمّا ما ذهب إليه الميرزا الاستاذ قدّس سرّهء فلا يمكن المساعده عليه» لوجوه: 
الأول إن الملكية أمن اعتتارىئ» وهو ءلآ راتت له د المراقت متصوضية بالفقولات» لا كلها با يعضها. 
والثانى: إِنَّ الحق والملكيه متقابلان» فيقال: فلان ذو حقء وفلان ذو ملكك. 


والعالك؟ مساكة فوارة يوجد فيها الحق ولا تعصوى الملكية فبداة: حق الالعتصاصن متحلق لمن اقشة الكمر التخليل» وكذا فى 


ورابعاً: إن لا معنى لأنْ يعتبر الملكيه - ولو مرتبةٌ منها - لما هو تحت 


١/0: ص‎ 


البلطلة لكوي كنا سكي افق قزل السشهوو: 


وأمّا أنه الّّلمطنه - كما هو المشهور -. فإنٌ أريد ال لمطنه التكويتيه» فعندنا موارد فيها الحق ولا سلطنه كما فى المولّى عليه 


وموارد بالعكسء كما هو الحال بالنسبه إلى الولى. فبين السلطنه والحق عموم من وجه. 


وأها: الك يقتا إلن ذى الحق فيقال: لفق الشقيةة و لعفل أن يكرة للاتبتان سلطته افقبارثه على اعمال تقسة: وفد نينا 
أن قولهم: الحرٌ مسلط على أعماله وأفعاله» غير صحيح. 


وإِنْ أريد السَلطنه الاعتباريّه» اتتقض بموارد الإضافه إلى فعل ذى الحق وعمله. فإنّها سلطنه تكويئيه» وإذ يوجد السشلطنه التكويشيه 
فلا يعقل اعتبار السَلطنه. 


هذا تمام الكلام فى الحقوق وما يتعلّق بها(١).‏ 


٠/2: ص‎ 


ص :الا 


ص ://ا 


ص :هلا 


الملى 


قوله: 
بخلاف الملكك. فإنها نسبه بين المالكك والمملوكك. 
أقول: 


والظاهر أن حقيقه الملكه عباره عن «الواجديّه) فى عالم الإعتبار» وال لطنه ملازمه لهاء ولا يشترط أن تكون الس لطنه بالمباشره. 
فالصغير يملكك لكنّ سلطنته على المملوك تتحّق بواسطه وله المتصرّف فيه وفى قبالها: الملكيه الحمّه الحقيقتهه وهى لله الذى 
لا إله إلاهو الح القتوم» ولأوليائه الذين بهم الوجود. ولذا ورد عنهم عليهم السّدلام «إِنّ الأرض وما فيها كلها لنا؛ )١(‏ ونحوه 
غيره» وقد قام عليه البرهان أيضاً. 


والدليل على أن حقيقه الملكبه هى «الواجديّه)» هو الاستعمالات الكثيره المتبادر منها ذلكك. 
وذهب شيكنا الأسثاذ قدّس سله إلى أنها (الحوابة) (48 
ص:١٠/‏ 


)١ -١‏ وسائل الشيعه 18 / 8١0‏ الباب ٠‏ من أبواب إحياء المواتء الرقم: ؟. 


؟- ؟) حاشيه المكاسب .”١/١‏ 


وعدا قريت مما كرتاء: 


ولريب أنه يقصد منها ما كان بنحو القيوميه للمحوئ وكون زمامه بيده» وإِنْ لم تكن الحوايه هى المعنى المتبادر من لفظ 
الملك, قال فى المصباح: «حويت الشىء» إذا ضممته واستوليت عليه» فهو محوى» .)١(‏ 


والظاهر أن الاستيلاء من لوازم الحوايه وليست مرادفةٌ لهاء لكون تعديتها ب«على» كما فى عبارته. 
وقيل: الملكيه هى السّلطنه (5). 

وفيه: ما ذكره شيخنا من أن السَلطنه تتعدّى ب«على» والملكيه متعدّيه» فكيف يكون الترادف؟ 
وقيل: هى الجده (0). 


وفيه: ِنَّ مقوله الجده هى الهيئه الحاصله للشىء بسبب إحاطه شىء به كالتقئص والتعمم والتختم ونحو ذلك ولا معنى 
لاعتبارها للمالكك وهو من قام به المبدى لأنّه المحيط بالمملوك لا بالعكس. كما لا مجال لأنّْ يقال: بأنّ الملككنه هى الإحاطه 
الأعجار كه الدر جه لبه الجدى لذن الاتحاطه متي ننه والبادة وده الملكية بنفستها: 


وقيل: الملكيه اعتبار من مقوله الإضافه. أى: إِنْ الملكيه لما لم تكن من قبيل الإضافه المقوليه: لأن المقوله ما يقال غلى شيء 
موجودٍ فى الخارجء والإضافه تكون بين الأمرين المتضايفين التذيع ليفك ملل اوشاع الكسن #الترق: والتّحتيه. فلذا 
عر بأن الملكته اعتبار من مقوله الاضافه. 


/ما١:ص‎ 


.١18/ المصباح المنير:‎ )١ -١ 
.184/1١ ؟- ؟) حاشيه المكاسب للسيد اليزدى‎ 
.”/03١ منيه الطالب‎ )" -' 


وفيه: إن هذه المقوله هى النسبه المتكرّره التى توجب انتزاع عنوانين متضائفين متكافثين فى القوّه والفعل» ولابدٌ لهذا الانتزاع من 
المنشأء فإِنْ كان هو السَلطنه أو الجده. فقد عرفت ما فيهما من الإشكال(١).‏ 


ص: "م 


ص :7/ 


قوله: 


إلا أذافى عون وفرعها عوضاً للبيع إشكالآء من أخذ المال فى عوضى المبايعه لغهٌ وعرفاً مع ظهور كلمات الفقهاء عند التعرّض 
لشروط العوضين لما يصح أنْ يكون أجرءً فى الإجاره» فى حصر الثمن فى المال. 


أقول: 


الإشكال تارةً: من حيث أن «الحق» لا يصدق عليه «المال» عرفا بل هما متقابلان. وأخرى: من حيث أن «المال» يختصٌ بالأعيان 


ويندفع الأشكال بكلا الوجهين بأن: إطلاق المال على الشىءة إما هو لأجل ميل التفوش إليه وبدل الشىع بأزائة: أو - كماقال 
الراغب (5) - لأنه يميل إلى الزوال» وهو - على كلّ حالٍ - صادق على الحق. ومع التنزّلء إن عباره 


ص :/ 


.6 ذكرهما المحقق الإصفهانى ١//ه والإشكال الثانى للمحقق الخراسانى كما فى تعليقه ص‎ )١ -١ 
؟- ؟) المفردات فى غريب القرآن: 8/ا6.‎ 


المصباح محموله على الغالب: لأنَّ البيع صادق على مبادله المال بعوض. 


وأشكل شيخنا الميرزا: بأنه لو جاز المبادله بين الملكك والحقء بجعل الأوّل مبيعاً والآخر ثمناء لزم انقلاب الملكك حمَّاً والحق 
ملكاً. والتالى باطل. 


يبان الملازمه: أن البيع عباره عن تبسديل طرفى الإضافه وخروج كل من العوضين عن طرفيته للإضافه إلى من هو له» وصيرورته 
طرف لأقينافه الآضر قاذ شعت الحعامله ينق الملكك والحقء سارها كان ظرفا السلكته طرف لحل وما كان ظرفا للحن عرفا 
للملكيّه. وهذا خارج عن حقيقه البيع .)١(‏ 

وفيه: 

أولاً: إن أصل المبنى فى حقيقه البيع لا يمكن المساعده عليه. كما تقدّم سابقاً. 

وثانياً: إنه يرى أن الحقّ مرتبه من الملكك. وعليه: فإن غايه ما يلزم هو اختلاف المرتبه فى طرف الإضافه؛ ولا محذور فيه أصلل. 


ص :6/ 


.97/١ المكاسب والبيع‎ )١ -١ 


الكلام فى تعريف البيع )١(‏ 

اشاره 

الشف 

قوله: 

ثم الظاهر: إن لفظ البيع ليس له حقيقه شرعّه ولا متشرّعله» بل هو باق على معناه العرفى» كما سنوضّحه إن شاء اللّه. 
نا أن الفقهاء قل اختلفوا فى تعريفه: ففى المبسوط والشرائر والتذكره وغيرها: 
انال عيو سن شخصن إلى غيره بعوض مقدَّر على وجه التراضى (1). 

وحيث أن فى هذا التعريف مسامحهً واضحةً. عدل آخرون إلى تعريفه ب : 
الإيجاب والقبول الدالّين على الانتقال (*). 

وحيث أن البيع من مقوله المعنى دون اللّفظ... عدل جامع المقاصد إلى تعريفه ب : 
نقل العين بالصّيغه المخصوصه (5). 


ويرد عليه... ولا يندفع... لأسنه: إِنْ أزيك بالصٍِ بغه خصوص (بعث)» لزم الدورء لأَنُ المقصود معرفه ماده بعث» وإِنْ أريد بها ما 
يشمل «ملكت)»» وجب الاقتصار على مجرّد التمليكك والنقل. 


أمَا المسامحه فى التعريف الأوّلء فلأنّ الإنتقال أثر البيع لا أنه البيع. 
ص :2/ 


)١ -١‏ قد عوّف السيد الجدّ البيع فى أُوَّل الكتاب. فهو يتكلم على تعاريف الفقهاء. 
1- 7) المبسوط 7 / 2/ه السرائر ؟ / 075٠‏ تذكره الفقهاء ٠١‏ / ه. 

*- ") المختصر النافع: 4١1؛‏ الدروس الشرعيه / 141 التنقيح الرائع 7 / ؟. 

ع- ع) جامع المقاصد 5 / 00. 


وأمَا الإشكال على التعريف الثانى» بأَنّ: البيع من مقوله المعنى :دون اللفظء قلا يتوجه إِنْ أريد الببع المتّحقق من البائع والمشترى 
بالإنشاء منهماء نعم يتوبجه النقض بالمعاطاه» حيث اخذ فى التعريف جهه الدلاله» وهى من شئون اللفظ كما لا يخفى. 


وأمّرا قوله: إِنْ أريد بالضّ يغه خصوص «بعت» لزم الدّورء فيمكن دفعه بأنّ المراد هو البيع بما له من المعنى المرتكز أو المتفاهم 
لدى الغير من أهل العرف(١).‏ 


ص :/ا/ 


ص :// 


ص:4/ 


تعريف الشيخ 


فالأولى تعريقه بأنه: إنشاء تمليكك عين بمال: 

ولا يلزم عليه شىء مما تقدّم. 

أقول: 

هذا التعريف يوافق ما عن العلامه الطباطبائى فى مصابيحه حيث قال: 

إن الأخصر الأسدٌّ تعريفه بأنه: إنشاء تمليكك العين بعوض على وجه التراضى. 

والظاهر أن الشيخ بدّل كلمه العوضء بلحاظ أن إطلاقه يعت غير المال. 

ثم إِنَّ السرٌ فى التعبير بالإنشاء هو عموم التعريف وشموله للصحيح والفاسد. لعدم كون لفظ البيع موضوعاً الخصوص الصحيح. 


الإشكال عليه 


ولو أن الشيخ عرّف البيع بأنه تمليكك عين بمالء بأن يكون المراد منه الأعم من التمليك الحقيقى والإنشائى؛ لسلم تعريفه متما 
أورد عليه المحقق الخراسانى: 


أولا: بأنّ المعنى فى مشتقات البيع - من: باع يبيع - هو التمليكك» لا إنشاء التمليكك. 


1١:ص‎ 


وثانياً: بن البيع ممما يقع فى حيز الإنشاء» فإذا عرف بإنشاء التمليكك, لزم وقوع الإنشاء فى حيز نفسه. وهو غير معقول. 


لكنّ الظاهر: أن مراد الشيخ من التمليكك هو التمليكك الإنشائى» وإضافه الإنشاء إليه من قبيل إضافه الصفه إلى الموصوفء فلا 
يتوججه عليه الإشكالء وليس المراد من قولنا: التمليكك الإنشائى هو تقيبده به حتى يورد عليه بِأنْ المقدّد بالإنشاء لا يقع فى حيز 
الأنشاءة :بل المراد جهو معني التمليكك القابل لأن ينشأ(1): 


ص :17 


رذ الإشكال بعدم الشمول لبيع الدين على من هو عليه 
قوله: 

دى تفثل شلكة. ها علن الفسف.. 

أقول: 


قد تقدّم الكلام عليه وبالجمله: إن المبيع إِنْ كان هو الكلى من غير 


ص :47 


تقيدٍ له بالكون فى الذمّهء فهذا لا ماله له وإِنْ قيد بكونه فى ذمّه المديون لزم كونه مديوناً لنفسه. نعم, لو باع البايع ما هو مساو 
لذلك الكلى فى عهده نفسه وتملكه المشترى» سقط بالتهاتر. لكنّه خارج عن مورد النقض(1). 


ص :15 


ص :10 


الإشكال بصدقه على الشراء 
قوله: 


إن التدلكف فى لما حثيته السلكه حوفي 


أقول: 
وفيه: أن التعريف بإطلاقه يعم الضمنى. 


والأمولى أنْ يجاب: بأنّ المشترى إنما يُنشىء القبول والرضا بما فعله البائع من تمليكك ماله فى قبال ما يأخذه من المشترى» فهو 
بذلكك يخرج ماله عن ملكه ويدخل مال المشترى فى مكانه اعتبارء والمشترى إنما يقبل ذلكك ولا إنشاء له للتمليكك أصلاء غير 
أنه لازم القبول منه فى التحمّق خارجاً. 


فإن قلت: هذا فى سائر أنواع البيع» وفى السّلمم مع تقدّم الإيجاب من البائع» وأا إِنْ كان الإيجاب فيه من المشترى» كما إذا قال: 
أسلمت إليك هذه الدراهم فى كذا من الحنطه؛ أو قال: أسلفتكك هذه فى كذاء لم يكن منه إنشاء القبول حتّى يتم ما ذكر أو 
يقال بأن التمليكك ضمنى. 


قلع لبس نهنا ذ رامول القول رأث السريكة كيرف تعر ا عن قبول ادر يل 31 خرله نا ينلكه ردلا وعوف] عن ركوق له 
من البائع رضاً منه وتمليك. وهذا حاصل منه؛ أى من المشترىء بلا فرق بين أن يكون موجباً أو قابلاً. 


ثم إن النقض باستيجار العين بعين» إنما يندفع بما ذكرناه؛ لا بالتمليك الضمنى الذى ذكره الشيخ فقال: 


ص :18 


الإشكال بانتقاضه بمستأجر العين بعين 
وبه يظهر اندفاع الإيراد بانتقاضه بمستأجر العين بعين» حيث أن الاستيجار يتضمّن تمليكك العين بمالٍ أعنى المنفعه. 
ولعل مراقه من الشسيعيه نهو ما ذ كرئاهة مق كوثه لأزما للمنقا لا أنهو المنشاء فلعدير يدا( ؟): 


ص :/41 


ص :/1 


ص :14 


إنتقاض طرده بالصلح 

قوله: 

وفيه: إن حقيقه الصلّح - ولو تعلّق بالعين - ليس هو التمليك على وجه المقابله و المعاوضه: بل معناه الإصلى هو التسالم... . 
أقول: ملخص الجوات: 


أوّلا: إِنْ الضّلمح لا يتعدّى إلى المال بنفسه ولا يقال: صالحتكك هذاء بل على هذاء أو عن هذاء بخلاف التمليك, وذلكك أماره 


وكاتنا: إقها لكريجود أن بويد النقض يخصوص مووة استعيالة فنا يعاق بالقيى قن وقانل 'الوقىء لأة اتعياله دوق باقر 
الموارد إنما هو بجامع واحد وهو التسالم» ويشهد بذلكك: أنه لو طالب خصمه أنْ يصالح عن شىء بشىءء لم يكن ذلكك إقراراً 
يملكعه ننه يخلاق ما لى طليا مت التمليكك ققال: ملكت هذا فائه نظلير أن يقول: نشى هذا ويكوة إقرارا من 


فائده: 


المصالحه: المسالمه؛ والتصالح: التسالم» فإن استعمل بهيئه المفاعله تعدّى إلى الطرف بنفسه فيقال: صالحته وسالمته؛ وبهيئه 
التفاعل: تصالحت معه وتسالمت معه؛ أو يقال: تصالحناء قال الراغب: «السّلام والسَّلم وَالكلم: 


الضّ لمح. قال الك رول تثرلوا لعة القن إليكم السّلامَ لَسْتٌ مُؤْمناً...» (1) وفى المنجد فى اللغه: «الصّلمح: السّلمم» وهو اسم من 
المصالحه. وصالحه مصالحة: 


٠٠١ ص:‎ 


.5ع٠ المفردات فى غريب ألفاظ القرآن:‎ )١-١ 


وافقه» خللاف خاصمه.» وتسالم القوم: تصالحوا وتوافقوا» 002). 


ثم إِنْ كان الضّلمح فى مقام رفع اليد عن الشىء يقال: صالحته عن حقوقى - مثلا - بكذاء وربما يقدّر ما يرفع اليد عنه على مبنى 
أمر معتّن فقال: 

صالحته على كذاء أو يتوافقان على قرار معيّن بينهما كما فى الشريكين, بأَنّْ يكون الربح والخسران على أحدهماء أو بأنْ يكون 
الشراء من أحدهما والبيع من الآخرء أو بما يسدّ مسد المضاربه» فيقال: صالحتكك على كذاء وربما يتصالح على أن يكون شىء 
فى مقابل شىء» فيقال: صالحته على أن يكون كذا بكذا(1١).‏ 


٠١١:ص‎ 


1-])المتجد فى الع 609 


هل يشمل الهبه المعوّضه؟ 
قوله: 
وأمّا الهبه المعوّضه. والمراد بهاهنا: ما اشترط فيها العوضء فليست إنشاء تمليكك بعوض على جهه المقابله... . 


اقول: 


الهبه المعوّضه على قسمينء فتارٌ: يهب بلا قيد والمتّهب يهب شيئاً كذلكك. فهذه هبه معوّضه تترتّب عليها الآثار. وأخرى: أنْ 
يهب بشرط أنْ يعوّضه. فقول الشيخ: والمراد بها... لإخراج القسم الأوّلء فإنه لا يحتمل أن ينتقض التعريف به. 


وقوله: ليست إنشاء تمليكك بعوض... يعنى: ليس معاوضهً بين الشيئين» بل هو معاوضه بين الهبتين» ويشهد بذلكك أنه إذا أقبضه 
تملك وإِنْ لم يكن الطرف الآخر قد وهبء فلو كان مقابله بين المالين» لزم أن يكون مالكاً لما يملكه الطرف ويريد أَنْ يهبه. 


وكذلكك فى القسم الآخر ولكنْ بلا اشتراط. 


٠١7:ص‎ 


تحماس لبور اوه ماد ا وو كبزي ين لاح اناوه د وق رق نر المت رن 
للواهب حق الفسخ... . 


وأقول: فالهبه المعوّضه تنقسم إلى القسمين المذكورينء وأمًا إذا كانت بشرط النتيجه كأنْ يقول: وهبتكك هذا بشرط أن يكون 
متاعكك ملكاً لى» فبمجرّد إقباض الواهب وملكتته. يكون ملكك المتّهب ملكاً للواهب. فما ذكره الشيخ من أنها هبه فى مقابله 


هبه» منقوض بما ذ كرناه. 

لكنّ المهمّ: أن هذا إنما يملكك بالشرط لا بالمعاوضه. فالفرق بين الهبه والبيع واضحء والنقض غير وارد. 
قوله: 

فقد تحقّق مما ذكرنا: أن حقيقه تمليكك العين بالعوضء ليست إِلَاالبيع... . 


فما قبل: من أن البيع هو الأصل فى تمليك الأعيان بالعوضء فيقدّم على الضّلمح والهبه المعوّضه. محل تأمّل بل منع» لما عرفت 
من أنّ تمليكك الأعيان بالعوض هو البيع لا غير... لكنّ الظاهر أن الأصل بهذا المعنى ليس مراد القائل... . 


أقول: 


عبارته غير مستقيمه. وصحيحها: إنه لو قصد الصّلح والهبه المعوّضه. لم يكن الاستعمال على حقيقته فى الأمرين ولم يكن بيع إِذْ 
لا يعقل وقوعه بيعاً مع فرض قصد الضّ لمح أو الهبه المعّضه وعدم قصد البيع. فمراده: إنه لو قال: ملّكتكك كذا بكذاء وقصد 
المعنى الحقيقى الذى هو عباره عن المبادله والمعاوضه وقع بيعاً. ولو قال كذلكك قاصداً الصلح أو الهبه. فإنه وإِنْ لم يقع بيعاء لا 
بقع صلحاً أو هبه لعدم كون الكلام صريحاً فيهماء فالاستعمال 


١١7:ص‎ 


مجازىء إذ وقوعهما منوط بالقول بكفايه الألفاظ غير الضّ ريحه فى المعاملات المخصوصه. ولو شكك فى قصد البيع أو أحد 
الأمرين» كان مقتضى أصاله الحقيقه على أن مقصوده البيع. 


فقول صاحب الجواهر: من أن الببع هو الأصل فى تمليكك الأعيان... 


يقول الشيخ: ليس مراده أصاله الحقيقه الجاريه فى موارد الشكك كما ذكرناء أى: متى شكك فى أنه قصد البيع أو الضّلمح والهبه 
فالأصل المذكور يقتضى الحمل على البيع لأنه الحقيقه. 


أقول: نعم» ليس مزاده لكك جل لعل نظره إلى أن تمليكك الأعيان أعمّ من التمليكك الضّ ريح أو الضمنى أو الالتزامى» فتمليكك 
الأعيان معنى كلى ينطبق على البيع والضّ لمح والهبه المعوّضه. لوجود التمليكك فيهما ولو بنحو الضمتنه والالتزاميه» لكنْ لما كان 
الشائع فى تمليكك الأعيان بالعوض هو البيع, كان تمليكها بالعوض ظاهراً فى البيع» فالمراد من «الأصل» هو «الظاهر). 


لكنّ الشيخ لا يوافق على هذاء لأنّ حقيقه الضّلمح هو التسالم» وحقيقه الهبه المعوّضه التمليكان المستقلّان» حيث يشرط أحدهما 
تباين... وتمليكك الأعيان بالعوض هو البيع لا غير. 


كيفِيّه إخراج القرض 
قوله: 
بقى القرض داخلا فى ظاهر الحدّء ويمكن إخراجه بأنّ مفهومه ليس نفس 


١٠١ ص:5‎ 


المعاوضه؛ بل هو تمليكك على وجه ضمان المثل أو القيمه لا معاوضه للعين بهما. 

أقول: 

لابدٌ أوَلاً من بيان حقيقه القرض: 

وهو فى كلام الشيخ: تمليكك على وجه الصمان. 

وكال المسقق الكراسات » المقصوه يق القر قن مو المليكه لكان بل تعر العراقة لكك 

وقال شيخنا الأستاذ: هو تمليكك ما له بدل واقعاء فيقصد بتمليكه عدم المجائّيه, لا جعله بأزاء شىء (5). 


وقال الفاضل الإشكورى - وهو يقرّر كلاسم أستاذه المحقق الرشتى - لا معاوضه فى القرض أصللاء بل هو عباره عن تسليم 
تشخخص العين مع بقاء مالييته» بمعنى أن للعين جهه تشخص وماليه خاصّه وجهه كله وماليه كلته» فالمنتقل هى الماليه الشخصيه 
وأمَرا الكلته فهى باقيه على ذمّه المقترض برسم الأمانه» فلا معاوضه فى البين» نظير حكم الشارع بجواز التصرّف فى الملتقط 
ليحفظ فى ذمّته وإِنْ ذهب تشخصها (). 


قوله: 

ولذا لا يجرى فيه ربا المعاوضه ولا الغرر المنفى فيها ولا ذكر العوض ولا العلم به. فتأمّل. 
أقول: 

إنه لا يقدح الجهل بكون الشىء مثلياً أو قيمتاء بل لو قال له: أقرضتكك ما 

١٠١6: ص‎ 


؟- ؟) حاشيه المكاسب 77/١‏ 


عد #) يفيه الطالب 71م 


فى الصندوق» وهو جاهل بمقداره؛ صب على الأصح. 

والتحقيق: إن التمليك أمر قصدىء وهو ليس بمقصود فى القرضء ويشهد بذلكك كلمات أهل اللغه: 
ففى المصباح المنير: «والقرض ما تعطيه غيركك من المال لتقضاه) .)١(‏ 

وفى القاموس: (ما تعطيه لتقضاه» 7 

وفى المفردات: «وسمّى ما يدفع إلى الإنسان بشرط ردّ بدله قرضاً» (00. 

وفى مجمع البحرين: «هو إعطاء شىء ليستعيد عوضه فى وقت آخرا (5). 


مضافاًء إلى أنْ التمليكك لا يخلو من أن يكون بلا عوض أو مع العوض ولا ثالث» وحيث أن القرض ليس بهبهِ ولا معاوضه. إذ لا 
يلوم فيه لكر العرطن اليس هو تلكا من القرضن و أيقك دنا كرب القريانه لبس عق اب كبا اليذه لين للحالكك 
المطالبه بالشىء مع كونه موجوداً كما هو المشهور كما لا يجب على المقترض دفعه؛ بل له أن يؤدّى مثله أو قيمته حتى مع 
وجوده. وليس .من باب مان الإتلانف: لأن مورده إتلاف مال الغير بدون إذنه فلا يشمل القرض: ولو أريد الأخذ بضمان 
الإتلا.فء بمعنى أن يعطيه الشىء لأمنه يضمنه لو أتلفه. لزم أن لا يكون مالكاً له وإنما قد أبيح له التصرف فيه» وإلآ فلا معنى 
لضمان الإتلاف فى ملكك نفسه. 


٠١ ص:2‎ 


.691/ المصباح المنير:‎ )١ -١ 

9؟)القاميين البوحكة عر 

“- ”) المفردات فى غريب القرآن: .6:٠‏ 
؟- ©) مجمع البحرين © /512. 


وأمَا ما ذكر من الغرامه» فالأمر أشكلء لأن الغرامه هى الخساره؛ ولا موضوع لها فى القرض. 


وأقاها كر شوقن الأسقاة مع اتد ملكا ايندل واقعا فته أنه لو قال تالسدل يبي الالقاق نين الطرقي لكاق اولك 


على أنه يسأل: هل هذا البدل بنحو الغرامه أو العوض؟ وكلاهما غير تام. 


فالقرض: إعطاء الانسان المال إلى الغيرء بجعله فى عهدته مع قطع إضافته إلى نفسه. وهذا هو المناسب لمفهوم القرض لغ فإنه 
فى اللّغه بمعنى القطع. ومنه الحديث: «قرضوا لحومهم بالمقاريض» (0)» ولا-زم ذلكف شلكف القن الآحل لله والعينده أعم من 
العين وبدلها(١).‏ 


١١17: ص‎ 


)١ -١‏ ذكره صاحب مجمع البحرين فى «قرض» 5 / /27717 قال: أى قطعوها. 


استعمال البيع فى معان اخر 

اشاره 

قوله: 

ويظهر من بعض من قارب عصرنا استعماله فى معانٍ اخر غير ما ذكر: 

أحدنهاء التبلكك المذكورة لكق يشرط فيه لكف المرفن » 

أقول: أما البيع بمعنى الإيجاب المتعقّب للقبول؛ فالظاهر أنه ليس مقابلاً للأوّل... . 
أقول: 


هذه المعانى ذكرها الشيخ كاشف الغطاء قدّس سرّه .)١(‏ قال الشيخ: 


ولعله لتبادر التمليك المقرون بالقبول من اللّفظء بل وصححه السَلب عن المجرّد, ولهذا لا يقال: باع فلان ماله. إِلّابعد أَنْ يكون قد 


اشتراه غيره» ويستفاد من قول القائل: بعت مالىء أنه اشتراه غيره لا أنه أوجب البيع فقط. 


وبعباره أخرى: إذا كان البيع إنشاء تمليكك عين بمالء فإنه يتبادر منه التمليكك الحقيقى» فيكون هناك تملك لا محاله؛ وإلّا كان 


وبالجمله: إن التمليكك الحقيقى - وهو المتبادر - لا ينفكك عن تملّكك المشترى. 

وهذا المعنى الحقيقى هو المقصود أيضاً من الانتقال فى المعنى الثانى: أئى: الأثر الحاضل من الإيجاب والقبول: وهو الإنتقال. 
وقوله فى المعنى الثالث: «حتى الإجاره وشبهها...» معناه: أن لفظ «بعت» 

٠١5:ص‎ 


.١١-/2751 شرح القواعد‎ )١ -١ 


يكون فى البيع جزءً من العقد, لأ-نه إيجابء. وكذا «صالحت» فى الصلح و«أنكحت فى النكاح. أما فى الإجاره فإن قوله: 
«اجرتكك) ليس جِرْءً من عقد الإجاره. لذن الإجاره ليست مصدر آجرتكك وإنما هو الإيجار» بل الإجاره هى النتيجه الحاصله من 


الإيجاب والقبول» فهذا مراده من قوله: 


«حتى الإجاره». وعلى الإجمال» يقول الشيخ بأن عناوين المعاملات - عدا الإجاره - هى من باب استعمال اللّفظ الموضوع للجزء 
فى الكلء أمّا فى الإجاره» فالعنوان من باب استعمال اللفظ الموضوع للمستب فى السبب. 


قلت: فإذا كان «البيع» نفس الإيجاب والقبول» فما معنى قولهم: كتاب البيع ويجب فيه الإيجاب والقبول؟ 

الكلام على إشكال الشيخ على المعنى الأوّل 

ثم إن الشيخ أشكل على المعنى الأوّل بما حاصله: عدم صيحه أخذ قيد التعمّب بالقبول فى معنى البيع المصطلح, وإنما هو فرد 
انصرف إليه لفظ البيع فى مقام قيام القرينه على إراده الإيجاب المؤثر - وهو ملكيّه المشترى - الذى لا ينفكك عن المؤثّر وهو 


التمليك؛ لأنْ التمليكك متقوّم بالملكيه - ولولاها لم يصدق - والملكيّه الخارجتّه منوطه بقبول المشترى» وذلكك يكون بقيام 
القرينه. 


فهنا مرحلتان؛ مرحله تأثير فعل البائع» وهو حصول الملكيه. لأنْ الأثر لا ينفكك عن المؤتّر. ومرحله الخارج ومن الجائز أنْ لا 
تحصل الملكيه فى الخارج إِلّابعد القبول» فكان القبول شرطاً لحصول الملكته الخارجه لا أنه مقوّم لمفهوم البيع» ولذا قال: 


فالبيع وما يساويه معني من قبيل الإإيجاب والوجوب لا الكسر والانكسار كما 


١٠١:ص‎ 


تختله بعض. فتأمّل. 


أف :أله قل الاتفكاكة بن الوحوت والاتحات خايجاء دل 

لو أوجب المولى شيئاً ولم تقم على المكلمف حيَةٌ وأجرى البراءه عن التكليفء تحقّسق الإيجاب ولم يتحقّق الوجوب. لأننَّ 
الوجوب عباره عن ثبوت التكليف فى ذمّه العبد, ولا تحقّق له إلَابقيام الحيجه. فكان البعث من المولى حاصلل من غير أنْ يكون 
انبعاث من العبد» لعدم قيام الحبجه. وكذلك الحال - بناءً على القول بالواجب المعلّق - حيث يكون الإيجاب من | لمولى 
مدقن جو الوامدوق قير موود | هونا 11 هزع القند الممان دياف ده :قنع مده 1 قدا بدو لقدية مر قم (الكبر ولا ماده 


إِذْ لا يعقل الكسر خارجاً وعدم تحقّق الانكسار. 


هذا شرح كلام الشيخ» ويمكن تأييده بأنّه: لو كان معنى البيع مأخوذاً فيه التعمّبٍ بالقبولء فإنَّ كل مقيد يتوقف تحمّقه على تحقق 
القيد. فلا تحمّق للبيع إلابعد القبول؛ لكنّ قبول البيع متوقف على تحمّق البيع» فيكون البيع متوقّفاً على القبول» والقبول متوقّفاً على 
البيع» وهذا دور. 


إلا أثد:نقن العزفك من الدقه: 


إن المفاهيم تارءً: جوهريّهء كالماء والتراب ونحوهما من الموجودات الخارجته. وهذه المفاهيم تارء لها وجود ذهنى وأخرى 
وجود خارجىء وربما يحصل لها الوجود التنزيلى كما يقول السكاكى. والمفاهيم الجوهريّه لا تقع فى حيز الإنشاء. 


وأخرى: هى مفاهيم عرضيّهء وهذه على قسمين: 


فالقسم الأوّل: ما يفيد مفاد المصدرء أى: النسبه الناقصه. وقد يكون له وجود ذهنىء. وقد يكون وجود خارجى بمعونه القرينه» 
فالأكل والشرب 


ض :111 


ونحوهما هى من المفاهيم العرضيّه الرابطيهء إِلَاَنها موجوده فى الخارج أؤلاء فإِنَ ذاكك خارج عن حدّ المفهوم فيها. 


والقسم الثانى: ما يفيد مفاد الماضى والمضارع والأمر» فالماضى يدل على أنَّ العرض له نسبه تحقّقيه لموضوعه. مثل: أكل 
وشربء ويكون لهذه النسبه وجود فى الخارج لا محاله وإلألم تكن تحققيِه لأدنّ الحقيقه ترادف الوجود كما ذكر المحقق 
الطوسَى'ررضيواق الله علي وكذا غيرهمئ' التفات: 


وثالثه: مفاهيم اعتباريّه» كالزوجيّه والملكيه وليس لها وجود. غير أنّها تقبل الوقوع فى حيز الإنشاء» وهى دائماً بحاجه إلى 
مصيححح الاعتبار» وهو قد يكون شرعياً وقد يكون عقلائياء وإن جاز أنْ يقال بأنّ العقلائى شرعى أيضاًء غير أن الشارع قد يمضى 
اعتبار العقلاء وقد لا يمضى. 

فالملكيه أمر اعتبارى» فإذا ملك داره لزيدء فقد اعتبر ملكيه الدار له» والعقلاء قد يمضون اعتباره وقد لاء والشارع قد يمضى 


اعتبارهم وقد لا يمضى. 


إذا عرفت هذه المقدّمه. ظهر لكك أن تعقّب البيع بالقبول بالنسبه إلى الملكنه العقلائيه والشرعيّه معتبر إِلَّافى الملكه القهريّه» 
واعتبارها فى البيع والشراء بدون تعمّبه لا مصحح له عقلاءً وشرعاً ويبقى اعتبار المالكك وحده؛ فهل يمكن الاعتبار منه 
والتمليك المالكى حيث يعلم أنْ لا وجود خارجى للطرف المقابل» أو له وجود ولكنْ لا يسمع, أو يسمع ولا يريد القبول؟ 


وضازه أرق لاذزبي ان الابقا صنق اليزانه لكك قطن نم كت امسن اللمنمد مسين الندما يمنا كمالكا للقار وشول: 
ملكت السماءء ولكنه فى مقام الجدّ وإراده تمليكك الغير جدَّأَء هل يعقل التمليكك المالكى من 


١١7:ص‎ 


الإنصاف هو العدمء وإِنّ التمليك المالكى بنحو الجدّ منوط بوجود قبولٍ فى الخارجء وبالتفات البائع إلى أن الطرف المقابل 
سيقبل؛ فالقول بتقوّم مفهوم البيع بالقبول بعد الإيجاب قريبٌ جدَأ والدّور الذى ذكرناه يشبه الدّور المعى(١).‏ 


١١7١ ص:‎ 


١١7:ص‎ 


١١0:ص‎ 


١١2:ص‎ 


١١17: ص‎ 


١18:ص‎ 


الكلام على إشكال الشيخ على المعنى الثانى 


قوله: 


وأمّا البيع بمعنى الأمثر وهو الإنتقالء فلم يوجد فى اللّغه ولا فى العرفء وإِنّما وقع فى تعريف جماعه تبعاً للمبسوط» وقد يوججه: 
بأن المراد بالبيع المحدود المصدر من المبنيّ للمفعولء أعنى المبيعته. وهو تكلف حسن. 


١١9:ص‎ 


أقول: 

قال شيخ الطائفه: البيع هو انتقال عين مملوكه من شخص إلى غيره بعوض مقدّر على وجه التراضى (1). 

والظاهر أنه أراد الإنتقال الملكى الذى هو المستّبء فقد استعمل اللفظ الموضوع للشريك فى السعب ولا هالبيض فى 
المملوكيه لا الملكيه. فتعريف بالبيع بالإنتقال تعريف للشَّىء الذى هو السبب بمسببه» نظير تعريف الشىء بلا-زمه؛ فهو شبيه 
للؤّسم. 

الكلام على اشكال الشيخ على المعنى الثالث 

قوله: 


أقول: 
حاصل إشكال الشيخ على هذا المعنى بناءً على مختاره فى تعريف البيع هو: 


أن الإيجاب والقبول سببٌ للملكه» أى: إن التمليكك الذى يقصده المالكك يحصل بواسطه الإيجاب والقبول» وليس البيع نفس 
الإيجاب والقبول. فقول القائل باعتبارهما هو بلحاظ أن المقصود من البيع هو ترتب الأ-ثر فى نظر الشارع؛ وهو المسبب من 
الأتحات والقول: ويدذا اللحاط يقال: لزم البيع» وجب البيع» أقال البيع... وهكذا. وعلى الجمله فالبيع هو إنشاء التمليكك لا 
الإيجاب والقبول» وهذا هو البيع الاصطلاحى. 


١٠١ ص:‎ 


)١ 1‏ المبسوط فى قتنه الأمافيه ؟ 27/,. 


والحاصل: فإن المسبب عن العقد هو البيع الامط لاس احقيقة أو مكار أى المعنى الاسم مصدرىء وأمًا البيع المعتئ اللفوى 
فهو النقل الإنشائى الحاصل من الموجبء. ضروره أن المنشأ لا ينفكك عن إنشائه بل متّحد معه(١).‏ 


١١١ ص:‎ 


١١١ ص:‎ 


ثم إِنْ الشهيد الثانى نصٌّ فى كتاب اليمين من المسالكك )١(‏ على أنْ عقد البيع وغيره من العقود حقيقه فى الصّ حيح مجاز فى 
الفاسد... وقال الشهيد الأسوّل فى قواعده: الماهّات الجعليه - كالضصٌّ لاه والصوم وسائر العقود - لا تطلق على الفاسد إلا الحج 
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اقول 


ذهب الشهيد إلى أن عقد البيع وسائر العقود موضوعه لخصوص الصحيح. للتبادر وصبحه التدلب عن الفاسد - كما فى تعبير 
الشيخ» وأما فى عباره المسالكك فهو: عدم صحه السّلبء وهو يرادف التبادر - ولأنّه إذا قال: 


بعت دارى لزيد؛ فقد أقرّ على نفسه. حتى لو ادّعى إراده الببع الفاسد لم تسمع دعواه إجماعاًء ولو كان اللفظ موضوعاً للأعتم من 
الصحيح والفاسد» لسمعت دعواه وقبل تفسيره بأحدهماء فمن عدم سماع ذلك منه يستكشف أنه موضوع لخصوص الصّحيح. 
وكذلك الحال فى سائر العقود. ولذا قال الشهيد: 


الماهيتيات الجعلته... وظاهره - كما قال الشيخ - إراده الإطلاق الحقيقى, إلا الحج, فإنه إذا قارب زوجته؛ قال جماعه: فسد خجه 
وعليه أن يحي من قابل» وقال آخرون - ولعله الأصيح - بصيحه حيجه. لكنْ عليه الحج من قابل عقوبةٌ (). 

١7١7١: ص‎ 

)١ -١‏ مسالكك الأفهام ؟ / ١89‏ ط الحجريّه. 


9 ؟) التواغن والقوائه 184/15 


*- ") وهو صريح صحيحه زراره. وسائل الشيعه 1١77/1‏ الباب ”من أبواب كفارات الاستمتاع: الرقم 4. 


الإشكال على الشهيدين 


قال الشيخ: 


ويشكل ما ذكراه: بأنّ وضعها للصحيح يوجب عدم جواز التمشكك بإطلاق نحو (أَحَلّ الله الْبْيع» وإطلاقات أدلّه سائر العقود فى 
مقام الشكك فى اعتبار شىء فيهاء مع أَنَّ سيره علماء الإسلام التمشكك بها فى هذه المقامات. 
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اقول: 


وجه الإشكال فى عدم جواز التمشك بإطلاق قوله تعالى «أَحَلّ الله الْبَيَع) ونحوه فى مقام الشّك فى دخل فى جود أوحدها 
واضح. لأنه إذا كان موضوعاً للصحيح المؤثّر. كان مجرّد احتمال دخل الشىء كافياً للشكك فى صدق عنوان «البيع» على ما وقع, 
وحينئ» لا يحرز الموضوع؛ فكيف يتمشكك بالآيه و يرتّبٍ الأثر على البيع ويحكم بحليته؟ 

ثم ذكر وجهاً لما ذهب إليه الشهيدان» والوجه لتمشك العلماء بالإطلاقات كما سيأتى. 

وأقول: إِنّ «الصحيح» قد يطلق فى مقابل المعيب» وقد يطلق فى مقابل الس ميم»وقد يطلق فى مقابل الفاسد» وربما يقال الصحيح 
فى مقاب الناقض» قيراة فته الكامل + والحراد:مته فى قال القانيد ت ولعله فى غيره أرقي هو ها فر كن عليه الأثر المث فت ده 
فيكون الفاسد هال حركب عليه الآثر المذكووءفالموضرق بالشريحة والفساد ركو بالقسرورة مثنا يمكن اتفكاكة الأثر عند قأنا 
مالا ينفكك عنه الأثرء فلا يعقل أن يوصف بالصبحه تارهٌ وبالفساد اخرى. 


وعلى ما ذكرناء فإنه إن كان تعريف البيع مبادله مالٍ بمالء فإنٌ المبادله 


قن 


يدور أمرها بين الوجود والعدم ولا تتتصف بالصححه والفساد. وكذلكك بناءٌ على أنه تمليكك عين بمالء لأنّه إِمَا حاصل وإمّا لاء 
ولا-يمكن أنْ يقال: تمليك ولا ملكيه. لأنّ النسبه بينهما نسبه الإيجاد والوجود. فالحقيقه واحده والإختلاف مفهومى؛ من جهه 
تعدّد النسبه» فإذا نسب الأسمر إلى الفاعل فهو تمليككء وإذا نسب إلى الشىء فهو ملكيه وكذلك الإيجاب والوجوب» ونحو 
ذلكك. 


والنسبه بين الصيحه والفساد هى نسبه العدم والملكد وها نكون مره ذاثرا تن الوعية والعدم فالنسبه فيه نسبه السَلب والإيجاب» 
و«مبادله مالٍ بمالٍ» و«تمليكك عين بمال» من قبيل الثانى لا الأوَّلء لأن المبادله أو التمليكك إِمّا موجود أو معدوم؛ فلا يصحُ أن 
يقال: هل حصلت الملكيه بعد التمليكك أو لا؟ لأنْ عدم الملكيه عدم التمليكك لعدم الإنفكاكك بينهما. 

فإذن» لا مجال للبحث عن أن الببع حقيقه فى الصحيح أو الأعم, بناءً على التعريفين المزبورين. 


نعم» يصحٌ البحث عن ذلكك بناءَ على مختار الشيخ فى التعريف. لأن إنشاء تمليك عين بمالء قد يؤثّر فى الملكيه وقد لا يؤثر. 


ثم إِنَّ المشهور - والظاهر أن عليه الشيخ أيضاًء ولذا أشكل على التمسّكك بالإطلاقات» ثم وججهه بما سيأتى, وإِلَا لم يكن حاجه 


إلى ذلكك كما سنوضّح - أن الملكيه أمر ثابت فى نفس الأمرء وكل من نظر العرف والشَّرع طريق إليه. فإذا قال الشارع ببطلان 
البيع الربوى» فقد خطأ العرف والعقلاء فى الطريق إلى ذلكك الأمر الواقعى. 


ويقابله القول بأنها أمر اعتبارى ولا واقعته لها أصلل. وكلّ من بيده الاعتبار إذا اعتبر شيئاًء فإنه يتحمّق فى موطن الاعتبار» فإذا اعتبر 
العقلاء 


١1١6: ص‎ 


الملكيه تقرّرت فى موطن اعتبارهمء ثم الشارع قد يطابق اعتباره ذلك الاعتبار» فتتحقّق الملكيه الشرعيه مطابقةً للملكيه العقلائيه 
وقد لا يوجد من الشارع الاعتبار المطابق لاعتبارهم, ولا تنتفى الملكيّه حينئذِء لأنْ المفروض وجود الملكيّه الاعتباريّه. 


وهذا القول هو الصَحيح. 


إنما الإشكال بناءً على قول المشهورء لأننه إذا كان البيع موضوعاً للمؤثر فى الملكيه الواقعته ثم شكك فى اعتبار العربيه مثا فى 
عقد البيع» ولا ندرى هل العقد الفاقد لها يؤثّر أؤ لاء كان التمسكك بالاطلاقات غير جائز كما تقدّم؛ بخلاف القول الثانى؛ فإنه 
بناءَ عليه لا محذور فى التمّدكك. أن البيع موضوع لإنشاء التمليكك المؤثر فى الاعتبار العقلائى» والألفاظ موضوعه للمعانى 
العرفيه» وعليه فمعنى الآديه المباركه: إن كل عقد كان مؤثّراً فى الملكيه الاعتباريّه العقلاتيه فهو حلالء فإذا قال: الغرر مفسد 
للبيع؛ فقد استثنى البيع الغررى من عموم ما أمضاهء لأسن مقتضى الإطلا.ق مؤئّريه كلّ بيع عقلائى» فيكون دليل المنع من البيع 
الغررى مخصّصاً ويخرج به هذا النوع من تحت العام. 


فقول الشيخ: ويشكل ما ذكراه... مبنقٌ على قول المشهور. 


ثم قال الشيخ ما حاصله: البيع بالمعنى المصدرى عباره عن النقل الحاصل من البائع والواقع فى حيز الإنشاء» ويقابله المعنى الإسم 
المصدرى وهو حصول النقل فى الخارجء ومراد البائع من قوله بعت هو المعنى على النحو الثانى ولو فى نظره. فإنْ طابق الواقع 
كان صحيحاً وإلَا فهو فاسد, وأمًا الشارع؛ فإن كان مؤْثّراً فى اعتباره كان ببعاً وإِلّا فلاء فبيع الهازل - مثلا - ليس ببيع عند العرف» 
وكذلكك لو باع وقصد حصول الملكتبه ولم يؤثّر عند 


١1١2: ص‎ 


الشارع - كبيع الغرر - فهو ليس ببيع. 


وعلى هذاء فلا يتوجه على الشيخ ما أورده بعض الأكابر )١(‏ من أن النقل الإسم مضلاوق يدوو أمرة نيه الوجود والعدم ولا 
يتّصف بالصّحه والفساد. 


وتغباره أخرزئ: إذا كان للملكته واقضه وكانث مؤكرئه الملكيه الحاضله مق المصدر فى تعقق الملكبه الواقضه» مرح لأنطباق 
عنوان الصحه عليهاء وعدم مؤثّريتها فى حصولها موجبهً لاتصافها بالفساد. لم يتوه الإشكال عليه. 


هنا إلى وجهين: 


أحدهما: إن الشارع يخاطب العرفء وهو كأحدهم فى مكالماته ومحاوراته معهم فمراده من البيع فى قوله «أحلّ الله الْع) هو ما 
يراه العرف بيعاء كما هو الحال فى الألفاظ الأسخرى من الماء والتراب وغيرهماء فمراده من البيع فى الآيه - وهو يكلم العرف 
ويتكلم بلسانهم - نفس ما يراه العرف بيعاًء فمعنى الآيه حينشذ: إن النقل الملكى الحاصل من المصدر المؤثر عند العرف فى 
الملكيه الواقعتيه. حلالٌ بالحليه الوضعيه. 


والثانى: إن «أحل» تعتبد من الشارع بالتأثير وجعله مؤثراًء فالبيع الذن هو مده المقعفاكة هو الذى علق يه الها ؛ أى عل عد 
وبع ثرا فى الملكيه الراقشه: 


وحاصل الوجهين: إِنّ البيع لم يستعمل فى الآيه فى المؤثّر فى الملكيه الشّرعيهء بل هو مستحيلء للزوم إثبات الشىء بنفسه. 
ص ١117:‏ 


.70/ ١ حاشيه المكاسب للمحقق الإصفهانى‎ )١ -١ 


ولو فرض كون الحليِه بمعنى الترخيص لا الحله الوضعيّه. فالأ.مر كذلككء إذ يكون المعنى: إنكم مرتحصون فى البيع الذى هو 
مؤثْر عندكم فى الملكةّه؛ فلو لم يكن مؤثْراً عندهم لم يعقل الترخيص فيه لهم فالترخيص فيه ملا-زم لكونه مؤثُراء وليس 
الازعتتص: |لاالاسعاء والفيول: 


هذا بيان كلام الشيخ وهو المقصود يقيناًء خلافاً لبعض الأكابر حيث فسّره بنحو آخر غير مقبول عندنا. 


وهذا كله بناءَ على أن للملكيه واقعة كما عليه المشهورء وحاصل الكلام بناءَ عليه: إنه إِنْ ثْر ما صدر من البائع فى الأمر الواقعى 
كان بيعاً ولا فلا- يكون بيعاًء ولذا يكون النهى من الشارع - كما فى مورد الغرر والرّبا - بمعنى أن البيع الواقع من المالكك غير 
مؤثر» وإِنْ كان مؤثراً عند العرف كذلككء كان الشارع مخطناً للمالكك والعرف فى تلكك الموارد؛ وحيث لا نهى منه فهو الإمضاء 
وأمّرا بناءَ على أنْ لا واقعتّه للملكيه يكون نظر الشارع والعقلاء طريقاً إليهاء بل هى أمر اعتبارى ولا حقيقه لها وراء الاعتبار. كان 
البيع أمراً قائماً بنفوس العقلا.ء واعتباراً آخر قائماً بنفس الشارع, فإذا نهى الشارع عن الغرر مثلاء فالملكيه موجوده. إِلَّاأن الشارع 
لا يرنّبٍ الأثر الشرعى عليها. 

وهذا المبنى هو الحق كما تقدّم؛ وعليه يصحٌ التمتدكك بالإطلاقات بكلّ وضوح. لأنّ لفظ البيع موضوع للمعنى اللُغوى أى 
الملكتيه العقلائيه» فإذا أحلّه الله فقد أحلٌ البيع الذى هو مؤْثّر فى الاعتبار العقلائى؛ فيكون للشارع اعتبار إلى جنب الاعتبار منهم. 


وإذا نهى عنه فى موردٍ كان استثناء عن العام أو المطلق الدال على حلتيه جميع الأقسام؛ فإنْ اشترط للمؤثريّه شرطاًء أسقط 


١1/8: ص‎ 


عن التأثير ما كان فاقداً لذلك الشرطء وهذا أيضاً تخصيصٌ للعام(١).‏ 


١١4: ص‎ 


١١١ ص:‎ 


١١١:ص‎ 


1١7١7 ص:‎ 


1١77: ص‎ 


1١7١: ص‎ 


المعاطاه 


1١7١06: ص‎ 


1١7١2: ص‎ 


المعاطاه 

اشاره 

قال الشيخ: 

إغلو أ5 التواطاه على ما فقره جساعة. د أل يعقلى كل من اقيق عوف] هنا بأخجله من الالخر. 
أقول: 

تعريف المعاطاه 


أى: إِنّ المعطى يعطى الشىء عوضاً عتما سيأخذه من الآخذ الذى يعطى عوضاً عا أخذه. فالبايع يأخذ بعد والمشترى يأخذ 
بالفعل. 

وهذا الذى ذكره عباره عن المعاوضه لا البيع بالتعاطى والمعاطاه البيعيه التى تسد مسد البيع بالضّ يغه وتحل محله. فكأنّه بصدد 
بيان المعنى اللّغوى للمعاطاه؛ إذ يتحقّق بإيجابين وقبولين؛ لأنّ كلا منهما يوجب بإعطائه ويقبل بأخذه. أما فى البيع المعاطاتى. 
فَإِنّ الإعطاء هو الإيجاب والأخذ هو القبول؛ فالمقوّم له نفس الإعطاء للغير وأخذ الغير للشىء؛ سواء دفع العوض بالفعل أو لم 
يدفع» فلا مدخلته فى حقيقته لإعطاء المشترى» ولذا يتحقق نسيئهٌ حيث يعطى أحدهما بعوض يكون فى ذمّه الآخر إلى أجل 
معتين» وذاكك يقبله بالأخذ. ويكون دفعه للعوض وفاءً لما تعهّده. ْ ْ 


إن قلت: وفى النسيئه أيضاء يكون الإعطاء مقوّماً وِنْ كان بعد حين. 


قلت: إذاً يلزم فى النسيئه أنْ لا يكون الآخذ للشىء مالكاً له حين الأخذء بل يملكه إذا حل الأجل ودفع العوض. فلو تعدّر عليه 


1١777: ص‎ 


القول بعدم حصول الملكيه له فيما أخذه نسيئهً مع أن الأمر ليس كذلكء فإنه يملكك الشىء من حين أخذه. 
فالضّحيح أنّْ يقال بأن: المعاطاه أنْ يعطى أحدهما قاصداً التمليكك بعوض ويأخذه الآخر. 


فإن كان رحمه الله فى مقام تعريف البيع بالتعاطى» توبجه عليه الإشكال بعدم انطباق ما أفاده عليه فلابدٌ من القول بأنه بصدد 
بيان المفهوم اللُغوى, لا سيّما بالنظر إلى قوله بعد ذلك: وهو يتصوّر على وجهين, أحدهما: أنْ يقصد الإباحه. لأنّ قصد الإباحه 
لكنْ يبقى عليه ما تقدّم من أنْ هيئه المفاعله غير موضوعه لغدٌ لصدور الفعل من الاثنين» وأنْ مدلولها صدور المبدء من الشخص 


متوتطياً إلى الغير عتم من أنْ يمكدوتيم الك فولكك أن لا عمدب كناف ضاطي :رس عورا ووارى المت وخادع ا 
00007 


1١7١/8: ص‎ 


أقسام المعاطاه 


وهو يتصوّر على وجهينء أحدهما: أنْ يبيح كل منهما للآخر التصرّف فيما يعطيه من دون نظير إلى تمليكه. 


5 


اقول: 


فى هذا المعنى إعطاءان وإباحتان فى التصرّفء وليس فى البين تمليكك» وهل هى إباحه مطلقه أو فى جهه خاصّه؟ ظاهره الأوّل؛ 
فيعمٌ الانتفاع والإتلاف والتصرّفات المتوقفه على الملككء فيقع الإشكال بأنه: مع قصد الإباحه كيف يعقل جواز سائر التصرّفات 
المتوقفه على الملكء كالبيع والوقف ونحوهما؟ 

الهم إِلّاأن يقال: بأن هذه الإباحه فعلته» ولما كانت مطلقةٌ وشامله لجميع أنحاء التصرّف. كان للإباحه هذه دلاله التزامييه على 
كونه وكيلاً من قبله فى تمليكك الشىء لنفسه؛ حينما يريد أنْ يتصرّف فيه التصرّف الموقوف على الملكك(١).‏ 


1١١9: ص‎ 


قوله: 
الثانى: أنْ يتعاطيا على وجه التمليكك. 
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اقول: 


ظاهره أن التعاطى على هذا الوجه هو الذى يحمّق المعاطاه البيعيّهء فيرد عليه: ما تقدّم من أن المعاطاه البيعتّه ليس «أن يتعاطيااء 
بل إعطاء وأخذ ولا يلزم أن يكون هناكك تمليكان وقبولا-ن. وبالجمله: المعاطاه إعطاء على وجه التمليكك وأخذ على وجه 
السلكة وما ذكزه غيز منطق علنهَا أضلا: 


قوله: 


وربما يذكر وجهان آخران؛ أحدهما: أن يقع النقل من غير قصد البيع ولا تصريح بالإباحه المزبوره؛ بل يعطى شيئاً ليناول شيئاً 


فدفعه الآخر إليه. الثانى: 
أنْ يقصد الملكك المطلق دون خصوص البيع. 
أقول: 


الرنعياة 5 كزهما ساحي العراه؟ وتميه تسرد دين لاقي 


١6 ١:ص‎ 


فالوجوه عنده أربعه, قال فى الجواهر: «ثالثها: أَنْ يقع الفعل من المتعاطبين من غير قصد البيع ولا تصريح بالإباحه المزبوره» بل 
يعطى البقّال - مثا - شيثاً ليتناول عوضه فيدفعه إليه... . 


رابعها: أَنْ يقصد الملكك المطلق...» .)١(‏ 
فأشكل الشيخ على الأوّل: 


قوله: 


ونرك الأشؤل: بامتناع خلوٌ الدافع عن قصد عنوانٍ من عناوين البيع أو الإباحه أو العاريه أو الوديعه أو القرض أو غير ذلكك من 
الكاوية القاضه 


اقول: 


تقريب الإشكال هو: إن هذا الإعطاء فعل تكوينى خارجىء والفعل لا يعقل أن يكون بلا داعء؛ لأن الدّاعى من مبادى الإراده؛ فإمًا 
هو انتفاع الطرف المقابل بالعين وكونها عاريةٌ عنده؛ وإمّا هو كونها عنده أمانةٌ» وإمًا هو التمليكك مع الضمان فيكون قرضاًء أؤ لا 
بكون شلك بل هرضن فى ادف فكوق إراحة. قلايت عرح أحد هذه العناوو .ولا يعقل تحقى الفعل متسلخا منها أتاسائر 
العناوين» فلا مجال لاحتمال شىء منهاء وأمًا التمليكك والإباحه. فقد ذكر أنْ لا قصد بالنسبه إليهما. 


وعلى الجمله؛ الإعطاء الخارجى فعل اختيارى» وهو مسبوق بالإراده» وهى لا تكون بلا داع يكون هو الغرض من الفعل والعله 


الغائيه» وهو لاا يخلو من عنوانٍ من العناوين. 
والظاهر: أنّ هذا مراد الشيخ» لا ما ذكره الستّد - رحمه الله - من أنَّ 
ص:١؟١‏ 


.770- 778 / ”7 جواهر الكلام‎ )١ -١ 


الجنس بلا فصل لا يتحقّق(١1).‏ 


إلَا أنه مع الدقّه والتأمّل فى كلام صاحب الجواهر يظهر عدم ورود الإشكال عليه إنه يقول: «أنْ يقع الفعل من المتعاطيين من غير 
قصد البيع ولا تصريح بالإباحه... ولعلّ القائل باشتراط الصيغه فى البيع يشرّعه أيضاً على جهه الإباحه التى هى الأصل فيما بقصد 
به مطلق التسليط. فغيرها 


١7 ص:‎ 


محتاج إلى قصِدٍ آخر بخلافهاء فإنه يكفى فيها قصد هذا التسليط المطلق» .)١(‏ 


وتوضيحة: إِنّ الإعطاء الخارجى عباره عن إيجاد ال لطنه خارجاًء فهو برفعه اليد عن متاعه وإدخاله إِيَاه تحت يد الطرف الآخرء 
يسلطه سلطنةٌ تكويتية خارجته عليه» وهذا العمل الخارجى يصلح لأنْ يتعنون بشىء من العناوين؛ من البيع والهبه والعاريه وغيرهاء 
لكنه لما يفعل ذلك لا يقصد شيئاً منها بل يريد جعل الشىء تحت تصرّف الآخر ومثل هذا الفعل لا يكون عند الشرع والعقل 
إِلاالاباحه. 


وعلى هذاء فلا مجال لإشكال الشيخ عليه لا بتقريب السيّد. لأنّ الفعل الخارجى أمر تكوينىء وليس للأمر التكوينى جنس ولا 
فصلء ولا بتقريبناء لأ-نه لو كان المقصود حصول عنوانٍ معن من العناوين لتوبجه عليه ذلك لكنّ المقصود نفس الفعل 
الخارجى, أعنى رفع اليد عن الشىء وجعله تحت تصرّف المعطى وسلطنته. ليكون مقدَّمهٌ إعداديّهٌ لفعل الطرف الآخر مثل هذا 
الفعل فى حقّه(١).‏ 


1١17: ص‎ 
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وأشكل الشيخ على ثانى وجهى صاحب الجواهر: 


قوله: 
والثانى بما تقدّم فى تعريف البيع من أن التمليكك بالعوض على وجه المبادله هو مفهوم البيع لا غير. 


اقول: 


إشكاله على هذا الوجه - وإِنْ لم يمنعه كما منع الأول - غير وارد كذلككء إذ ليس فى كلام صاحب الجواهر كلمه «العوض». 
فإن كان مراده أن يقصد كل منهما الملكيه المطلقه من غير تقييد بخصوصيه الملكنه الجامعه بين البيع وغيره من المملكات, لم 
يتوجه عليه إِلّاما ذكره الستد فى الوجه الشابق من عدم معقوليّه قصد الجنس بلا فصلء وحينئدٍء يجاب عنه بما أفاده السسيد من 
الفرق بين الإنشاءات والتكويتات» ففى الإيجاد الإنشائى يمكن قصد الجنس بلا فصلء نظير قولهم باستعمال صيغه الأمر فى 
جامع الطلب من دون خصوصيه الوجوب والندب. 

وعلى هذاء يتحقق الفرق بين هذا الوجه والوجه الثانى من وجهى الشيخ قدّس سرّه(١).‏ 


وهذا تمام الكلام فى تعريف المعاطاه وأقسامه. 


١5: ص‎ 


حكم البيع المعاطاتى 


اشاره 
قوله: 


ثم إِنَّ المعروف بين علمائنا فى حكمهاء أنها مفيدةٌ لإباحه التصرّفء ويحصل الملكك بتلف إحدى العينين. وعن المفيد وبيعض 
العامّه» القول بكونها لازمه كالبيع. 

وعن العلّامه رحمه الله فى النهايه احتمال كونها بيعاً فاسداً فى عدم إثادقيا لأبلهه اللعند و :لالد اول بره ايقل أن التزاع فى 
المعاطاه المقصود بها الإباحه أو فى المقصود بها التمليكك؟ الظاهر من الخاصّه والعامّه هو المعنى الثانى. 


أقول: 


ذكر الشيخ قدّس سرّه الأقوال فى حكم المعاطاه. واستظهر أنّ النزاع هو فى المعاطاه المقصود بها التمليكك؛ وهذا من الوضوح 
بمكانء إِذْ لا يعقل - مع فرضه فى المقصود بها الإباحه - القول بإفادتها للملكته اللّازْمهء والقول بأنها بيع فاسد. فمحلٌ النزاع هو 
المعاطاه المقصود بها التمليك. وحينئلٍ» يقع الإشكال فى أنه مع قصدهما التمليكك؛ كيف ذهب المشهور إلى إفادتها الإباحه 
المالكيه؟ 


١106: ص‎ 


رأى المحقق الثانى فى تحرير محل النزاع 
وقد اختلفت الكلمات فى توجيه فتوى المشهور: 
قوله: 


نزّل المحمّق الكركى الإباحه فى كلامهم على الملكك الجائز المتزلزل» وأنّه يلزم بذهاب إحدى العينين» وحمّق ذلك فى شرحه 
علن القواع واتغليقه على الإرشاف يما لذ مزيل غلية: 


أقول: 
هذا الذى ذكره جامع المقاصد )١(‏ متين فى نفسه؛ فإن الملكيه المقصوده تقع لكنّها بنظر الشارع غير لا-زمه مادامت العينان 


باقيتين» كما يقصد المتبايعان الملكيه منتجزةً» والشارع لا يحكم بلزومها بل يقول: «البتئعان بالخيار ما لم يفترقا فإذا افترقا فلا خيار 
بعد الرّضا منهما» 10). 


ومحصّ لى كلا.مه رحمه اللّه: إن المعاطاه فى كلمات الفقهاء هى المقصود بها البيع؛ ولولا ذلكك لم يجوّزوا التصرّف مع أنهم 
قائلون بجوازه؛ وعليه» فهم يريدون من «الإباحه) معني آخر غير المعنى المطابقى لهذه الكلمه. هذا من جهه. ومن جهه أخرى: 
يقولون بأنها تفيد الملكيه بمجرّد تلف إحدى العينين» مع أن التلف ليس من الأسباب المملكه؛ فمرادهم من الإباحه هى الملكيه 
من أوّل الأسمر. ومن جهه ثالثه: إلاباحه المقوله هنا فى جواز التصرّف الذى هو من آثار الملكته» ولو نفى الملكبه انتفى لازمهاء 


وهو الإباحه 


١18: ص‎ 
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وبهذه الجهات الثلاثه يقول المحقق الثانى: إِنْ المراد من الإباحه ليس بالمعنى المصطلح بل هو الملكيه المتزلزله» وهذا التزلزل 
عنه فى الخيارات» إذ هناكك يفسخ العقد وهو هنا جواز الترادٌ» وجوازه موقوف على بقاء العينين» فإذا ذهب إحداهما استحال 
التراده وسقط الجواز لعدم موضوعه وتستقرٌ الملكيه. 


وقد عثرنا على قائل بهذا قبله» وهو العلامه فى التحرير حيث قال: 
«الأقوى أن المعاطاه غير لازمه» لكل منهما فسخ المعاوضه مادامت العين باقيه» .)1١(‏ 


لكنّ نسبه هذا القول إلى المشهور بعيده؛ إذ لا وجه للتعبير عن الملكك المتزلزل بالإباحه مع وضوح التقابل بين مفهوميهما. 
وأيضاً: فإنّهم لم يعتروا بالإباحه فى موارد الملكيه المتزلزله» فلا يقولون بالإباحه فى مدّه الخيار فى بيع الحيوانء وما لم يفترقا فى 
خيار المجلسء مع ثبوت الملكيه المتزلزله هناك. وإِذْ لا خصوصيه للمقام تقتضى التعبير فيه بالإباحه» وعدم تعبيرهم بذلكك فى 
موارد الملكيّه المتزلزله» يظهر أنْ ليس مقصودهم من «الإباحه) الملكيه المتزلزله(١1).‏ 


١1/: ص‎ 


)١-١‏ تحرير الأحكام 7/ 08؟. 


١18: ص‎ 


رأى صاحب الجواهر 
قوله: 


لكنّ بعض المعاصرين لتنا استبعد هذا الوجهء التجأ إلى جعل محل النزاع هى المعاطاه المقصود بها مجرّد الإباحه ورجّح بقاء 
الإباحه فى كلا-مهم على ظاهرها المقابل للملك, ونرّل مورد حكم قدماء الأصحاب بالإباحه على هذا الوجه. وطعن على من 
جعل محل النزاع فى المعاطاه بقصد التمليكك قائلاً إِنّ القول بالإباحه الخاليه عن الملكك مع قصد الملكء مما لا ينسب إلى 
أصاغر الطلبه فضلل عن أعاظم الأصحاب وكبرائهم. 


أقول: 


مراده من «بعض المعاصرين» هو صاحب الجواهر قدّس سدّه. وهذا الذى ذكره عنه أبعد مما قال المحقق الكركىء إذ كيف 
تكون المعاطاه المقصود بها الإباحه هى محل النزاع بين الفقهاء؛ مع قول بعضهم بإفادتها الملكك اللازم؛ وقول آخر بأنّها بيع 


فاسد! 


١593:ص‎ 


لكنّ المستفاد من كلام صاحب الجواهر - بل الظاهر - غير هذا الذى نسب إليه الشيخ» بل فى الجواهر: إن القول بإفاده المعاطاه 
المقصود بها التمليكك للإباحه لا ينسب إلى أصاغر الطلبه فضللا عن أعاظم الأصحاب وكبرائهم؛ فهو ينسب إلى المشهور القول 
بفساد هذه المعامله» لاشتراطهم الإيجاب والقبول الأفظيين» ثم يستدرك قائلا: بأنّ كلماتهم - بل كلمات غيرهم أيضاً - لا تأبى 
عن إفاده الإباحه حينئفء بأنْ تكون هذه المعاطاه مؤْْرةَ فى إباحه كل منهما التصرّف للآخر فى ماله على جهه المعاوضه... وأين 
هذا من جعل محل النزاع بينهم المعاطاه المقصوده بها مجرّد الإباحه كما نسب إليه الشيخ؟(1) 


1١6٠١ ص:‎ 


رأى الشيخ الأنصارى 
قوله: 


والأنساف» إن ها ارسكه الميحقق العا قن عرس الأنتحة بالتلكه البق اله بعد فى الفا دعن ساق كليات الأسحات:.. إناأن 
جعل محل النزاع ما إذا قصد الإباحه دون التمليكك أبعد منه» بل لا يكاد يوجد فى كلامهم أحدٍ منهم ما يقبل الحمل على هذا 
المعنى... 


والذى يقوى فى النفس: إبقاء ظواهر كلماتهم على حالهاء وأنهم يحكمون بالإباحه المجرّده عن الملكث فى المعاطاه مع فرض 
قصد المتعاطيين التمليكك, وأنْ الإباحه لم تحصل بإنشائها ابتداءً» بل إنما حصلت - كما اعترف به فى المسالكك - من استلزام 
إعظاء كل منهما سلعته مسلطاً عليها الأذن فى التصرف فيه بوجوه التصدّفات. 


فلا يرد عليهم عدا ما ذكره المحقق المتقدّم فى عبارته المتقدّمه. وحاصله: إن المقصود هو الملك. فإذا لم يحصل فلا منشأ 
أقول: 


منشأ هذا الإشكال - بعد أنْ كان محل النزاع هو المعاطاه المقصود بها التمليكك - هو منافاه قول المشهور بالإباحه لقاعدتى: 
«العقود تابعه للقصود» و«عدم جواز وقوع ما لم يقصد وقصد ما لم يقع»» لأنّ العقد معاهده وتقرير أمر بين الطرفين؛ فإذا لم يتبع 
العقد القصد لزم الخلفء فقاعده تبعته العقود للقصود أمر بنء لأنّ الإنسان إِنّما يعاهد على ما هو المقصود لهء وكذا المعنى فى 
القاعده الأخرى» إذ ليس المراد من «وقع» هو الأمر الواقع 15 إلى المتعامل» بل المراد أن يقع منه ما يقصده. والإنسان لا يقع 
منه ما لم يقصده. 


ضن كوا 


لكون الإيقاع تابعاً للقصد, فيمتنع أنْ يقع منه أمر غير مقصود له فإذا كان غير مقصود فهو غير واقع منه. 

هذا هو منشأ الإشكالء وهو لا يرتفع لا بما ذكره المحقق الكركىء لأنّه بعيد عن ظواهر كلماتهم, ولا بما ينسب إلى صاحب 
الجواشرمولا ناذه إلنه افق الفراساق: 

رأى المحقق الخراسانى 


فإنه ذكر - بلحاظ القاعدتين المذكورتين - أن محل النزاع هو المعاطاه المقصود بها الملكيه. لكنّ الشارع لا يقول بأن الملكيه 
غير حاصله ليلزم تخلف ما وقع عتّرا قصدء وإِنّما يقول بحصولها بشرط التصرّفء نظير حكمه فى بيع التّ.لم» حيث يقصد 
المتعاملان حصول الملكيه فى آن العقدء إِلَّاأن الشارع لا يعتبر ملكيه الكلى المبيع إلابعد قبض الثمن» وفى بيع الصرّف يقصدان 
حصول الملكيه فى الحالء إِلماأن الشارع لا يعتبرها إِلابعد قبض الثمن والمثمن» وفى المقام: لا يُنفى اعتبار الشارع للملكيه حتى 
يازم الخلفء بل يقال بكون اعتباره مشروطاً بالتصرّفء وما لم يتصرف فالإباحه الضمنيه ثابته. 


هذا كلام المحقق الخراسانى قدّس سرّه(1)» والفرق بينه وبين كلا-م المحقق الكركى فى حصول الملكيّه فى حين المعاطاه لكن 
متزلزلهٌ» وفى حصولها بشرط تحقق شرطها وهو التصرّف. وفيه: 


1١67١ ص:‎ 


أوَلي: إن الفقهاء القائلين بالإباحه لا يريدون الإباحه الضمتيه» لأنّ هذه الإباحه هى الرضا بالتصردف فى ضمن الملكيه الحاصله 
بالنسبه إلى مال المعطى له لا مال المعطى نفسه. والرّضا بالتصرّف فى مال المعطى له لا أثر له فى حصول الإباحه. 


وثانياً: إنَّ هذا الذى ذكره لم يقل به أحد. 
وثالاً: - وهو الأهمّ - إنه لا دليل عليه. 
التحقيق فى المقام 


لكنّ الذى أوقعهم فى هذا الإشكال وكثر فيه القيل والقال» هو: جعل «الإباحه) فى كلام المشهور إباحهً مالكَةٌ» فإنّها التى تنافى 
القاعدتين... فإذا جعلناها شرعيّه ارتفع الإشكال... وبيان ذلكك: 


إن الملكيّه أمر اعتبارىء والإعتبار زمامه بيد من له الإعتبار» والأمر الاعتبارى ليس له وجود خارجىء وإنما قيامه بنفس المعتبر 
الذى له أهليّه ذلك. ثم الملكيه إِمّرا عقلا-ئيه وهى اعتبار عقلاائى؛ وإمّرا شرعيّه وهى اعتبار شرعىء وهما ربما يتطابقان وربما 
يتخالفان. 

والبيع المفيد للملكيه الشرعيه اشترط فيه شروط منها الإيجاب والقبول اللّفظيان» ولذا جاء عنوان «المعاطاه» فى الكتب الفقهيّه بعد 
الفراغ عن أحكام العقد اللفظى» بلحاظ أنها فاقده للصّيغه فيقولون هل تفيد الإباحه أو الملكتيه؟ 

والمشهور - لاشتراطهم الضّ يغه اللفظيه - يقولون بأنّ الملككيه الشرعته لا تحصل بالمعاطاه؛ أى إن الاعتبار الشرعى الموجود فى 
البيع بالصَيغهء غير موجود فى المعاطاه» كما هو غير موجود فى الصّيغه الفاقده لبعض 


ا 


الشرائط المعتبره. 


فهم يقولون فى المعاطاه المتداوله بين الناس التى تقع بينهم بقصد التمليكك بأنّ هذا الفعل لا يفيد الملكيه الشرعيه عند الشارع - 
لاشتراطه الإيجاب والقبول اللفظيين فى البيع - فليس له هنا اعتبار على طبق الاعتبار العقلائى» لكن له اعتبار الإباحه فى التصرّفء 
فهنا إباحه شرعيّه لا مالكيه حتى يقال: بأنّ ما قصد لم يقع وما وقع لم يقصدء فيضطر إلى حمل كلامهم على ما لا وجه لحمله 
عليه. 


والدّليل على هذه الإباحه الشرعيّه هو: أنّه فى البيع الفاسد - كالبيع الغررى مثلا - يقولون بعدم حصول الملكيه وبعدم جواز 
التصرف فى العوضينء والوجه فى الحكم بعدم جواز التصرف فيهما هو أن التسليم والتسلّم الحاصلين بعد العقد إِنّما حصلا من 
باب ترتيب الأثر عليه فالبائع يسلم المبيع إلى المشترى لكونه - أى المشترى - مالكاً له فإذا تبتين فساد العقد عند الشارع» ظهر 
أن المبيع لم يكن ملكا للغير» فلا موضوع لهذا التسليم وجواز تصرّف المشترى فيه. 


أمَا فى المعاطاه» فالمال ملكك للمعطىء يعطيه للغير بطيب نفسه وبقصد التمليكك. فإذا تبيّن فساد المعامله - لكونها فاقدهً للضّيغه - 
وعلم أن الشارع لا يرب على هذا الإعطاء أثر البيع» لم يكن مانع من الترخيص الشرعى فى التصرّف فيه لأنْ المفروض كونه 
مسلط للغير على ملك نفسه بطيب نفس وأنّ هذا المعنى باق بعد حكم الشارع بعدم الملكيه» فيحكم الشارع بالإباحه؛ لتحقق 
موضوع حكمه وهو الرّضا من المالكك بتصرف الغير فى ملكه. 


فإِنْ قلت: فلم لا تأتى هذه الإباحه الشرعيه فى البيع الفاسد. 
قلت: قد ذكرنا أنه فى الببع الفاسد إنما يعطى المال للمشترى بعنوان 


١08: ص‎ 


كونه ملكاً للمشترىء فإذا أبطل الشارع البيع لم يبق موضوع للإعطاء ثم تصرّف المشترىء بخلاف الحال فى المعاطاه» فإنه يعطى 
ملكه للطرف الآخر بقصد التمليككء فإذا لم يرنّب الشارع آثار التمليكك على هذا الإعطاء» لم يكن مانع من أنْ يبيح للآخر 
التصرف فيه, لأنّ المفروض رضا المالكك بهذا التصرف. فما قصد لم يقع لعدم شرعيته» وما وقع وهو الإباحه الشرعيّه لم يقصد. 
لكن قصد - بإعطائه ماله الغير - إدخاله فى حتّز تصرّف الغير وجعله تحت يده؛ فيجوز له التصرّف بحكم الشارع. 

وعلى الجمله: نقول: مراد المشهور من «الإباحه؛ فى المعاطاه المتداوله المقصود بها التمليكك هى الإباحه الشّرعيه؛ بمعنى أن 
شرط حصول الملكيه شرعاً فى البيع كونه بالضّ يغه اللفظته فإذا فقدت لم يعتبر الشّارع الملكيه لكن يتعدّ.دنا بالإباحه» لأن من 
يدخل ماله تحت يد الغير بطيب نفسه بقصد الملكيّهء قد رفع يده عن ملكه. وإذا حكم الشارع بعدم حصول الملك حكم 
بالأباتحه لأن العال بحل للغيى بطبت تفن مالكة. 


لأنّ الرّضا المقوّم للبيع لم يمض شرعاً ولا رضا آخر غيره؛ فلا يجوز التصرف. 
ولا يقال: فقد سلّم ماله للطرف الآخر. 


لآل نما سلمة آفيسوان كواسيالكا الفيزة وق البخاطاء سلكه حا لكر قد يرك ننه يطبي ليد وطيي النفتيق عل البلذك 
لجواز التصرّف شرعاً. 


فهذا هو التحقيق فى بيان مذهب المشهورء ويمكن استفادته من كلام للشيخ فى المبسوط - وإِنْ حمله الأعاظم على معني آخر - 


وهذه عبارته بعد 


١ 66: ص‎ 


بياث اشعراط الانساب والتول: 


توكل فاجرى بين النائن اثمااهى اسعاساك وتراقى» دوق أن يكرق ذلكك يها معدا عمقل أن طن درهما للتضار فيعطة خييرا 
أو قطعهً للبقلي فيناوله البقلء وما أشبه ذلك. ولو أنّ كلا منهما يرجع فيما أعطاه كان له ذلك. لأنه ليس بعقد صحيح هو بيع) 
(1) والله العالم. 


وعلى الجمله؛ فإن محل النزاع هو المعاطاه المقصود بها التمليك. وأنّْ المراد من الإباحه هى الإباحه الشرعيه. 
وبما ذكرنا ظهر النظر فى كلمات الأعلام. 
قوله: 


لكنّ الإنصاف: أن القول بالتزامهم لهذه الأ-مور أهون من توجيه كلماتهم, فإِنّ هذه الأمور لا استبعاد فى التزامها إذا اقتتضى 
الأصل عدم الملكبه ولم يساعد عليها دليل معتبر» واقتضى الدليل صبحه التصرّفات المذكوره... 


أقول: 


يعنى: إن التزام الفقهاء بالملكته آنَمّّا فى التصرفات المتوقفه على الملكك فى المأخوذ بالمعاطاه» أهون من حمل كلماتهم على 
الملكيه المتزلزله» فله أن يبيع ما يأخذه بالمعاطاه مع أنه لا بيع إأافى ملك. وأنْ يوقفه مع أنه لوقف إِلَمافى ملك. وأن يطأ 
الجاريه مع أن الوطىء لا يكون إلافى ملك وهكذا. وبالجمله؛ فإنه مع الشكك فى سببيه المعاطاه للتصرّفات؛ فإن الأصل هو 
العدم» لكنّ الدليل من الإجماع والشيره يقتضى جوازهاء فيلتزم بحصول الملكيه فى آن التصرّف الملكى. 


١68: ص‎ 


./1// المبسوط فى فقه الإماميه ؟‎ )١ -١ 


لكنْ إذا قام الدّليل على جواز التصرف مطلقاًء فإنّه سيكون رافعاً للشكك ويقتضى القول بالملكيه من أوّل الأمرء على أن الالتزام 
بالملكيه فى آن التصرّف وإِنْ أمكن فى مثل وطىء الجاريه لأنّ المحرّم هو الوطى فى غير الملكك ولا يشترط تقدٌّم الملكيه على 
الوطىء. إِلّْاأَنّه فى مثل البيع غير صحيح. لأمن البيع تمليكك الغيرء فآن الببع آن ملكيه الغير - لأنّ التمليك والملكيه واحد فى 
الحقيقه - فإذا كان مالكاً للشىء فى هذا الآن لزم اجتماع الضدّينء وكذا فى الوقفء لأن حقيقته الإخراج من الملكك. فإذا قلنا 
بالملكيه فى آن الوقف لزم اجتماع الضدّين كذلكك, فالصحيح هو القول بالملكيه من أوّل الأمر بمقتضى الدليل. 

نعم» يمكن تصوير الملكيه آنأما بأنْ يجعل آن الإيجاب غير آن القبول» فيكون الشىء فى آن الإيجاب ملكاً للبائع وفى آن 
القبول ملكاً للمشترى؛ وكذا فى الوقف... إلّاأنه لا حاجه إلى هذا التكلف بل التعشّف مع وجود الدليل. 


هل المعاطاه على القول بالإباحه بيع؟ 
قوله: 


ثم إِنّ المعروف بين المتأخرين: إن من قال بالإباحه المجرّده فى المعاطاه قال بأنها ليست بيعاً حقيق» كما هو ظاهر بعض العبائر 
المتقدّمه ومعقد إجماع الغنيه. 


وما أبعد ما بينه وبين توجيه المحقق الثانى من إراده نفى اللّزوم. وكلاهما خلاف الظاهر. ويدفع الثانى تصريح بعضهم بأنَّ شرط 
لزوم البيع منحصر فى مسقطات الخيار... وأمًا الأؤل... . 


ص :/ا6 ١‏ 


اقول: 

كان الأولى أن يدفع الأوّل: بأن الملكتيه ليس لها واقعتّه: وإنما هى أمر اعتبارى» وكلّ أمر اعتبارى فقوامه بنفس المعتبر ولا وجود 
له إِنَافى عالم الاعتبار» وإذا كان البيع موضوعاً فى الأمر الاعتبارى كانت المعاطاه المفيده لهذا الأمر الاعتبارى بيعاً كذلكك, غير 
أن الشّارع إذا اعتبر العقد اللفظى» كانت النتيجه أنه بيع فاسد لا أنه ليس ببيع. 

وأما دفعه توه المحقق التانى يما 5 كرءة فعجيس» لأنة تقول فى التديه السادنن - كما سباق 2 ,أن عتوان:جواز التراة القانت:فن 
المعاطاه غير عنوان الفسخ الثابت فى سائر الموارد» بل هو نظير الرجوع فى الهبه. وعليه فالبيع المعاطاتى هنا متحمّق لكن الترادّ 
جائز. 

وأيضاًء فإن صريح المحقق الثانى أنه يجوز التراد فى المعاطاه مادام ممكناء فإذا تلفت إحدى العينين امتنع الترادٌ ويكون لازماً. 
فمراده من اللزوم جواز التراد ومن عدم اللزوم عدم جوازه. 


فماذكره غير دافع لكلام المحقق الثانى» لأن الذى فيه هو التراد لا الفسخ. والشيخ نفسه قال بذلك فى التنبيه السادسء فالتراد 
جائز مع عدم الخيار. 


١ 6/8: ص‎ 


الأقوال فى المعاطاه 

اشاره 

إذا عرفت ما ذكرناء فالأقوال فى المعاطاه على ما يساعده ظواهر كلماتهم سنّه: 
الّزوم مطلقاً... والتزوم بشرط كون الدال على التراضى أو المعامله لفظاً... 


والملكك غير الأمازم... وعدم الملكك مع إباحه جميع التصرّفات حتّى المتوقفه على الملكك... وإباحه ما لا يتوقف على الملك... 
والقول بعدم إباحه التصرّف مطلقاً. 


أقول: 


قد اخختار القول الأوّل من المتأخرين: الفيض الكاشانى والمحقّق الأردبيلى فى مجمع الفائده» وقد ذكر شيخنا الجدّ قدّس سرّه 
قولهما بالتفصيلء, وأجاد فيما أفاد .)١(‏ 


وتأمّله بالنسبه إلى القول الثانى فى محله. لأنّ اشتراط ذلكك عباره اخرى عن عدم سَببيِه المعاطاه للملكيه. 


والقول السادس هو أنّ المعاطاه لغوء وكأن القائل به يريد أنها وإِنْ كانت بيعاً عند العرف وتفيد الملكنه فى اعتبارهم؛ لكنّها فى 
اعتبار الشارع لا تفيد الملكته ولا الإباحه» فلا يترتب عليها أىّ أثر بل هى بيع فاسدء وهذا على القول بأنْ الملكيه أمر اعتبارى 
واضح. لأنَّ جواز التصرّف الذى يكون التمليك مقوّماً له قد زال بعدم إمضاء التمليكك؛ ولا وجه غيره لجواز التصرفء وأمَا على 
مسلكك الشيخ - من أنه ليس للشارع اعتبار فى مقابل اعتبار العقلاء» بل الملكّه حقيقه واحده ونظر الشارع والعرف طريق إليهاء 
ففى كل موردٍ وقع الخلاف بينهماء فإنه يخطأ العرف والعقلاء - فلا مانع من 


١094:ص‎ 


.178/١ غايه الآمال فى شرح المكاسب‎ )١ -١ 


أن تكون المعاطاه - لا سما فى حالكون الطرفين عالمين بعدم المؤثريّه شرعاً - مفيدةً للاباحه المالكيه(١).‏ 
المختار: حصول الملك 

قوله: 

وذهب جماعه - تبعاً للمحقق الثانى - إلى حصول الملككء ولا يخلو عن قوّه. 

للسّيره المستمده على معامله المأخوذ بالمعاطاه معامله الملكك فى التصرّف فيه... . 


الاستدلال بالسيره 
اشاره 


أقول: 


والانيفا لال بالقديره للقول: محصيول المالكك بالمغانطاء والتسوف :فى الداعرة بها بالفق اليم والوطىم وغير لكين آثار 
الملكك» يكون على نحوين: 


سيره المتشرّعه بما هم متشرّعه؛ فإن المرتكز فى أذهانهم وعملهم على طبقه. يكشف عن تلقّيهم ذلكك من الشارعء نظير الإجماع 
الكاشف عن رأى المعصوم, فإِنْ حصلنا فى المسأله على مثل هذه السّديره من أهل الشرع. الملتزمين به فى أفعالهم وتروكهمء 


١2: ص:‎ 


تاشقد عن السافةة قله انالا فن الطيه 11 
إِلَا أن الكلام فى المقام فى الصغرى(2). 


وسيره العقلا-ء» ولا ريب فى قيامها فى ما نحن فيه فإنّ بناءهم قبل الشرع وإلى الآنء على المعامله مع المأخوذ بالمعاطاه معامله 
الملك, ولو لم تكن هذه السيره مرضيَةَ عند الشارع لردع عنهاء لأن عدم الرّدع يكشف عن الرّضا بها ومطابقتها لغرضه. وإِلَا يلزم 
نقض الغرض. نظير ما تقرّر فى حجيه الظواهر. 


وعلى الجمله؛ فإن العقلاء يتصرّفون التصرفات المتوقفه على الملكك فى المأخوذ بالمعاطاه المقصود بها التمليك؛ مضموناً بالثمن 
المسممى - لا بالمثل والقيمه - وليس ذلكك إِلَامن جهه كونها بيعاً صحيحاً مملكاء والشارع كان يرى هذه السيره ولم يردع عنهاء 
فهى بيع مملكك. هذا. 


١8١:ص‎ 


ولا يتوهّم: أن ما دل على أنْ لا بيع أو وقف أو وطى إِلَافى ملكء رادع عن هذه السيره. 


لأنّ تلكك الأدله متأخره فى الرتبه» لأنها دلت على المنع من تلكك التصرّفات إِلَافَى الملككء والتديره أفادت بأن هذا ملككء فليسا 


فى مرثيه واحده حتى تتحقّق الرادعته. 


نعم» لو قام الدليل على عدم جواز التصرفات الملكيه فى المأخوذ بالمعاطاه» كأنْ يدل على أنْ المأخوذ بها لا يباع» أو قام على 
اعتبار الإيجاب والقبول اللفظين فى حصول الملككء بأنْ يدل على أَنْ لا بيع إلا بالإيجاب والقبول» لكان رادعاً عن السيره» لكنّ 
المفروض عدم وجود دليل كذللكك. 


وهل يصلح دليل الاستصحاب بعمومه للرادعيّه عن السّيره المذكوره؛ إذ مع الشكك فى إفاده المعاطاه للملكيّه عند الشارع؛ 
تقيض غدهها وركرة راذعا غنيا وسقط بذ كفا عن الكاشي؟ 


وكذلك الكلام فى مبحث خبر الواحد, لأنّ من أدلّه حجيته سيره العقلاء» وحجتها منوطه بعدم الردع» وقوله تعالى: (إنَّ الظَنّ لا 


ُعْنِى مِنَ الْحَق شَيْئَاًا رادع» فتسقط السيره عن الدليليه. 


وهكذا فى مبحث الإستصحابء حيث يستدلّ له بالتّديره العقلا-ئيه. فإِنّه يمكن القول برادعته الأدلّه الناهيه عن انبا الظن عن 
الأعة الحاله السابقه: 


والتتحقيق: عدم الرادعتيه فى الموارد المذكوره وتماميّه الاستدلال بالسئره» لما أفاد المحقق الخراسانى فى الجواب )١(‏ - وإِنْ كان 
بين ما ذكره فى مسأله خبر الواحد ومسأله الاستصحاب, فرق - من أنْ جريان قوله عليه 


١87:ص‎ 


121 كقاه لاس ل لوسر 


السلام: «لا تنقض اليقين بالشكك» يتوقف على أَنْ لا تكون السّيره العمليّه القائمه على مملكيه المعاطاه ممفناة شرها نو كونها قير 
ممضاه من الشارع يتوقف على جريان «لا تنقض»» وهذا دورهء فالرادعيه ممتنعه. 


فإِنْ قلت: كون السّميره ممضاءً موقوف على عدم الرادع» وعدمه موقوف على عدم جريان الإستصحابء وعدم جريانه موقوف 
على وجود الشيره الممضاه. وهذا دور كذلكك. 


قلت: كون التّديره ممضاءً» غير موقوف على عدم جريان الاستصحابء بل هو موقوف على عدم إحراز جريانه» لأن عدم إحراز 
الرادع كافٍ فى الإمضاءء لكنّ جريان الإستصحاب لا يكفى فيه عدم إحراز الموضوع وهو الشككء وإحرازه منوط يكون السيره 
ممضاه. فيلزم الدور هناكك ولا يلزم هنا. 


ولكنّ الأدق والأمتن منه هو: إِنْ قوله عليه السّ.لام: «لا تنقض اليقين بالشكك» من الظواهرء وحجبه الظواهر ثابته بالسيره العقلائيه. 
فلا مدرك لحيجيه دليل الإستصحاب إِلَاالِتيره» بخلاف المقام» حيث يوجد الدليل غير السيره أيضاً وكذا فى باب حتجيه خبر 
الواحد. وإذا كانت السّديره القائمه على حجته الظواهر ممضاه. فالقائمه على المعاطاه ممضاه كذلك. إِلَاأن هذه حاكمه على 
تلك(). 


١67: ص‎ 


ونا 59 : تمامئه الاستدلال بالسيره العقلاشيّه( 0 


قوله: 
ويدلٌ عليه أيضاً: عموم قوله تعالى: «أَحلّ الله اليا ... بل قد يقال: بن الآيه دالّه عرفاً بالمطابقه على صححه البيع لا مجرّد الحكم 


التكليفى» لكنه محل تأمّل... . 


الاستدلال بقوله تعالى: «أَحَلَّ اللَهُ الْبَِعَ» 


اقول: 
بعد أنْ ثبت أن المعاطاه ببع» وأنّ إنكار كونها بيعاً مكابره» فإنها تكون 


١586: ص‎ 


صغرى لكبرى قوله تعالى «أَحَلّ اللَهُ الْبْي؛ , و«الحايه؛ هذه بمعنى الترخيص. وفى مقابلها الحرمه وهى المنع وعدم الرّخصه؛ وهى 
الحليه التكليفيه» والبيع عباره عن: إنشاء تمليكك عين بمال» كما تقدَّم فيكون معنى الآيه: أحل الله التصرّفات المترئّبه على البيع» 
فيعم المتوقفه على الملكك, وتدلٌ بالإلتزام على 9 يوجب التمليك, لأن تحليل التصرّفات مستلزم لأن يكون بيعاً والمعاطاه 
ببع» فهى تفيد التمليكك من أوَّل الأمر. 

والحاصل: إِنّه لما كانت الحليه تكليفته وهى لا تتعلّق بالبيع» فلابدٌ من تقدير «التصرف»» فدلّت الآيه على أن التمليكك المالكى 
ووجود الملكيه مرتحص فيه شرعاً. هذا تقريب الاستدلال بناءَ على ما استظهره الشّيخ منهاء وإِنْ قال بالتالى: 


فالأولى حينئظٍ التمتشكك فى المطلب بأنّ المتبادر عرفاً من حل البيع صححته شرعاً. 


لكنْ لقائل أن يقول بعدم وفاء الاستدلال على ما ذكر بالمدّعى, لأنّ غايه ما تدل عليه الآيه هو الترخيص فى البيع» فمن أين يثبت 
الإطلاق فى البيع ليعم المعاطاه. وهو متوقف على كون الآديه فى مقام بيان الحكم الفعلى» وإذا كانت فى مقام التشريع فهى 
مجمله؛ والقدر المتيقّن ما كان بالضَيغه؟ 


ويمكن الجواب: بأنّ الظهور الأوّلى للقضايا المتعلقه بالأحكام فى الكتاب والسنّه أنْ تكون لبيان الحكم الفعلىء إِنَاإذا قامت 


3 


القرينه على كونها للحكم للتشريعى» وعلى هذا الظهور تتحكم أصاله الإطلاق. 
هذا أُوَلاً. 


وكانا: استدلال الإمام عليه الضّ لاه والسّ لام - فيما رواه الصصدوق والشيخ - بالآيه المباركه» يفيد ظهورها فى الحكم الفعلى» فعن 


عمر بن يزيد 


١88: ص‎ 


بتاع الشابرى قال: 

«قلت لأبى عبد اللّه عليه السّلام: جعلت فداككء إن الناس زعموا أن الربح على المضطر حرام. 
فقال: هل وأيث أحدا اشترى سغعا أو فقير ا - إلامن ضرونه؟ 

با عمرء قد أحل الله البيع وحرّم الرباء فاربح ولا ترب. 

فقلت: وما الرّيا؟ 

قال: دراهم بدراهم, مثلين بمثل» وحنطه بحنطه مثلين بمثل» (1). 


أقول: لكن الأول فى وجه الاستدلال أن يقال: إن الحليه إِمّ] تكليفيه بمعنى الرخصه والجواز» وإما وضعبه بمعنى النفوذ وأن 
الشارع قد اعتبر أن البييع قد وقع فى محله. والمراد من البيع: إِمّرا هو المبدء الذى يسند إلى الفاعل فى باع يبيع» وما التمليكك 
الإنشائى» وبناءً على تعريف الشيخ: إنشاء تمليك عين بمالٍ. 


فالوجوه أربعه. 


فإِنْ كانت الحلته تكليفيَهٌ والمراد من البيع مبدء المشتقات» أى: البيع المستب والملكتيه الحاصله» كان المراد ترخيص المستب 
وجوازه؛ وإِنْ كان بما هو مسبب غير مقدور بنفسه بل هو مقدور بالواسطه؛ ومعنى هذا الترخيص هو الوقوع» وذلكك يرادف 
الصيحه. إذ الفساد معناه عدم الوقوعء فلو كان مما لا يقع لم يكن معنى لتجويزه والترخيص فيه. 

وإن كانت الحليّه تكليفته والمراد من البيع هو التملييك الإنشائى» فقد دل بالالتزام على مؤثّريه إنشاء التمليك فى الملكيه, وإِنًا 
لزم تجويز أمر لغو. 


١ 6/: ص‎ 


)١-١‏ تهذيب الاحكام 218/1 الباب ١‏ من أبواب التجارات» الرقم 7 ونحوه فى وسائل الشيعه 217/18 الباب 8 من أبواب 
الرباء الرقم: ؟. 


وتلخص: إن الآنيه الكريمه ندل عتما على الحقة التكليفيه - على إفاده المعاطاه للملكيه, إمّا مطابقهٌ كما فى الوجه الأولء وإمًا 
التزاماً كما فى الوجه الثانى. 

وإِنْ كانت الحليّه وضعيه؛ والمراد من البيع هو المسببء فالآيه تدلّ بالمطابقه على اعتبار الشارع الملكيه فى المعاطاه بعد الفراغ 
عن كونها بيعا. 

وإن كانت الحليّه وضعيهء والمراد من البيع هو السبب - أى التمليكك الإنشائى فإنّ حلته البيع وضعاً ليس إلّااعتبار المؤثّريه» وهى 
ليست إلا الملكيه. 


فالآيه دالّه على المدّعى بالوجوه الأربعه كلها. 


وأما دعوى الإجماع فى كلام بعضهم على عدم كون المعاطاه بيعاً - كابن زهره فى الغنيه - فقد أجاب الشيخ بما حاصله: إنهم 
لا ينفون أصل ببعتيه المعاطاه» فهى عندهم بيع لكنه ليس ببيع صحيح شرعىء إِلَّاأن لفظ البيع حقيقه فى الأعمٌ من الضِ حيح 
والفاسد فمرادهم - لا محاله - هو المعامله اللَازْمه التى هى احدى العقود قال الشيخ: ولذا صرّح فى الغنيه بكون الإيجاب 
والقبول من شرائط صحه البيع. ودعوى: أن البيع الفاسد عندهم ليس بيع قد عرفت الحال فيها(١).‏ 


١8/8:ص‎ 


١24: ص‎ 


1١17١ ص:‎ 


الاستدلال بقوله تعالى: «إلآ أن تَكُونَ تجارة...» 


قوله: 
ومبدانة كر يكلون رجه التتشكك برل غالن ولا اذ تكزة حسافه قن تراضي ا 


اقول: 


الظاغر من وله أ كلو أثوالكم بتكم بالْباطل) أنها استعاره تخييلته؛ فشبه المال بالطعام وذكر لازم المشبه به وهو الأكلء والمراد 


هته ظاهر] دخو 


١/١: ص‎ 


الاتّخاذ للنفسء والباطل ما يقابل الحق» إلا أَنْ تكونٌ تجارَءٌ عَنْ تراض» إذ التجاره عن تراض حقء والاستثناء متصّل ولا محذور 


والتجاره - كما قال الراغب - «... طلباً للريح». 


فالآ.يه المباركه دالّه بالمطابقه على مملكيه المعاطاه» لكونها تجارء بلا ريبء إذ التاجر يجعل رأس ماله فى مجرى الاسترباح» 


فكلٌ معاطاه تجاره؛ والأكل التجارى مر تمص فيه؛ فالأكل المعاطاتى م رخص فيه. 


وإِنْ كان «الأكل؛ بمعنى التصرّفء دلت الآيه على جواز مطلق التصرّفات, وإذا كان منها التصدّفات المتوقفه على الملكك» فهى 
دالّه بالالتزام على مملكنه المعاطاه(١).‏ 


1١1/7١ : ص‎ 


ص :11/1 


الاستدلال بحديث الشلطنه 


اشاره 


قوله: 


وأمَا قوله صلَى الله عليه وآله وسلّم: النّاس مسلطون على أموالهم, فلا دلاله فيه على المدّعىء لأنَّ عمومه باعتبار أنواع السلطنه» 
فهو إِنّما يجدى فيما إذا شكك فى أن هذا النوع من السلطنه ثابته للمالكك وماضيه شرعاً فى حقّه أَمْ لا؟... أمَا إذا... 
شكك فى أن هذا التمليك الخاص هل يحصل بمجرّد التعاطى مع القصدء أَمْ لابدّ من القول الدال عليه» فلا... . 


اقول: 


وحاصل إشكاله: أن الحديث مسوق بإطلاقه لتشريع أنواع الشلطنه لا لدفع شرطيه شىء يشكك فى دخله فى تأثير نوع من أنواعهاء 


فمع الشكك فى 


١1/6: ص‎ 


شرطيه الإيجاب والقبول اللفظيين فى ترتّبٍ الأثر على البيع» لا يجوز التمشّكك به لرفع الشرط حتى تثبت سببه المعاطاه للتمليكك. 


وأشكل المحقق الخراسانى بوجهٍ آخرء فقال: وهذا فى الحقيقه رد للاستدلال بالحديث لإفاده المعاطاه الملككء و ردٌ على الشيخ 
فى تجويزه التمشكك به لو شكك فى مشروعيه نوع من أنواع السلطنه .)١(‏ 


وأشكل المحقق الرّشتى - على ما نقل عنه مقرّره الفاضل الإشكورى - بأنُ مقتضى الجمود على الظاهر هو التسأط على التصِرّف 
فى موضوع المالء وإخراج المال عن الملكيه والماليه الثابته للمالكك ليس تصرّفاً فى المال (5). 


وحاصله: إنه مع التصرّف التمليكى وإيجاد الملكيه للغير على ماله يكون الشىء ملكاً للغير» ولا يعقل أن يكون باقياً على ملكه. 
فلا يشمل الحديث هذا التصرّفء خلافاً للشّيخ. 

ولبعض الأكابر إشكال آخر وهو: إن الملكه عله للش لطنه. فإذا كانت الي لطنه عله لزوال الملكيه. لزم عليه الشىء لعدم نفسه 
بالآخرهه وهو مخال 200 


والتحقيق: صححه التمشكك بالحديث؛ وذلكك: لأن التسلّط عباره عن التمكن عن قهر - كما فى المفردات ومجمع البحرين - (8)؛ 
فالشلطنه هى القاهريّهء وكون الناس مسلّطين على أموالهم معناه: أن زمام أمور أموالهم 


١١/6: ص‎ 


.١17 حاشيه المكاسب:‎ )١ -١ 

.28 / ١ بغيه الطالب‎ )١ -١ 

*- ") حاشيه المكاسب للمحقق الإصفهانى .١١١/١‏ 

*- ) المفردات فى غريب القرآن: 77 مجمع البحرين 5 / 100. 


بأيديهم» ولا دخل لإراده أحدٍ فى ذلككء, حتى لو كان لاف عليه إزاده اهيا كانت إزادنة مت كه هذا 51ل 


وثانياً: إن عنوان القاهريّه من الأمور الوضعيهء والحديث فى مقام جعله. لأنّ الظاهر فى الخطابات الشرعيه أن تكون تشريعيه لا 


إخباريه. فالحديث مسوق لجعل هذا الأمر الوضعى. 


عدمه فى المحل الأوّلء وحينئذ فإن الأمر العدمى غير متأثر عن شىء وإنما هو لازم الأمر الوجودى, وهو الإنتقال إلى الغير» فلم 
يكن العدم معلولا للسلطنه. 

وكانا: إن الإطلاق تارةً أفرادى» وأخرى أحوالى» فإذا قال: أكرم الإنسان» شمل بإطلاقه الإنسان بجميع أفراده وأصنافه من العربى 
والعجمى وغير ذلكك. وبجميع أحواله من السفر والحضر والقيام والقعود وغير ذلك لأنٌ المفروض كون الموضوع طبيعى 
الإنسان, فإذا لم يشمل فرداً أو شمله ولم يشمل حالاً من أحواله» لزم الخلف. 

وإذا عرفت هذه الأمور. ظهر لكك معنى الحديث ودلالته على المدّعىء لأنه أفاد قاهريّه الناس لأموالهم؛ فلهم أن يملكوها للغير, 
والمعاطاه تمليكك كالبيع اللفظى - غير أنه بالفعل - ومقتضى الإطلاق شمول الإمضاء الشرعى المدلول عليه بالحديث لكلا 
تحوي الما كفه ولكاسقا ‏ أذ ديكوة مطلما بالفضة إلى بعض الأ-نواع ولا يكون كذلك بالنسبه إلى أحوالهاء كما لا يعقل 
تخصيصه بنوع دون نوع أو حال دون آخر. 

وعليه» فلا يعقل أنْ لا يكون الحديث نافياً لشرطيه شىء مشكوك فى شرطيته. نعم ينفيه بالالتزام لا بالمطابقه لأنّ التسلط حكم 
وضعى مشروع 


1١17/2: ص‎ 


متو به إلى جميع أنحاء التمليكك, فيشمل التمليكك المعاطاتى لكونه فى حز الشلطنه المجعوله للمالك, ولازم ذلكك نفى شرطيّه 
كل شىء مشكوك فى شرطيته. ولا يعقل عدم نفيه لذلكك. 


هذا بالنسبه إلى إشكال الشيخ. 


وأعانمنا 5 كوه الييطل الك انان قحي تعدا لكان امور ايكون جار المال كم كما لى كان مكفيرا أو عر اموا ري 
للملك كما لو كان وقفاً أوكمزفر انس اللككن كو قوانما فى سياه وفلله والجدية فك السلطة راق هذا من الدلاله 
على نفى أسباب المحجوربّه؟ 


وأماها ذكره المحفق الرهي و ففتدة]ن مضو عه الأضاقة إلتى ذ كزهاه إنمااهى تبلط لأ اميه رو هذا تعض الحدية 
وحينئنٍ» فعدم الموضوع فى آن التصرّف لا ينفى وجوده فى آن التسلط» فالموضوع حيث تكون التّ.لطنه محفوظ والتصرّف 
بنقل المال من مكانٍ إلى آخر من آثار السلطنه» وانعدام الإضافه فى آن التصرّف لا يضرٌ بتحقق السلطنه. 


وأمَا الإشكال الأخيرء فالجواب عنه هو: إنه لا ريب فى أن الموضوع ذا نسبه اقتضاء بالنسبه إلى الحكم. لأنه دخيل فى الملاكك 
أو هو تمام الملا-كك له. فال لطنه المجعوله إنما جعلت لكون المال ملكاً. وأيضاً: السلطنه هى شرط تأثير الملكيه للغير لكنّ 
ذلكك لازم ارتفاع الملكته لا أن هذا الارتفاع مسبب عن السلطنه إذ لا يعقل أنْ يكون الأمر العدمى مسبباً عن الأمر الوجودى. 
إنما العدم من لوازم الأسمر الوجودىء فلا مانع من أن تكون الإضافه الملكيه عله لل لطنه المجعوله؛ وهى شرط لتأثير التمليكك, 
لكن ملكيه الغير الحاصله بال لطنه لازمه لا مسبته» فلم يكن عدم الشىء معلولاً للشىء» ونظير هذا كثير» مثلا: مد يونّيه الإنسان 
تقتضى وجوب أداء الدين» 


ص ://ا١‏ 


ووجوب الأداء يقتضى الأداء» وبفعلته الأداء تنتفى المديوتئه ولا محذور فى ذلكك. 


وبالجمله فإِنْ «أموالهم» موضوع للب للطنه» وشرطيه الس لطنه لتأثير تمليكك الغير بأَنْ يكون لازمه انتفاء الإضافه الملكيّه لا مانع 
عنها(١).‏ 


١/8: ص‎ 


١1/94:ص‎ 


18٠١ ص:‎ 


1١8١:ص‎ 


قوله: 


وكيف كانء ففى الآيتين مع السيره كفايه. اللّهمّ إِنَاأن يقال: إنهما لا تدلّان على الملككء وإنما تدلّان على إباحه جميع التصرّفات 
حتى المتوقفه على الملكك... 


وأمَا ثبوت السيره واستمرارها على التوريث فهى كسائر سيراتهم الناشئه عن المسامحه... فالأولى حينئذٍ التمشكك فى المطلب: بأنَّ 
المتبادر عرفاً من حل البيع صحته شرعاً... . 

أقول: 

حاصله: عدم تمامه دلاله الآيتين على الملكه من أُوّل الأمرء وعدم تمامته السيره. 


وقد ذكرنا أنّ الآيتين تدلّان على الأمر الوضعى, وهو مؤْثّريه البيع 


187١ ص:‎ 


والتجاره. 


فقد قلنا فى آيه الحل: أنها تفيد مؤثّريه البيع على كل تقدير» والمفروض أن المعاطاه بيع كما نص عليه الشيخ وغيره؛ فهى دالّه 
على أن المعاطاه توجب الملككه من أوّل الأمر. 


وقلنا فى آيه التجاره: إن الأكل المنهى عنه كنايه عن الأخذ للنفسء فلا يؤخذ المال للنفس إلَابالتجاره. فالتجاره مفيده للملكيه. 
وأمًا السّيره - والمراد منها السيره العقلائيه لا سيره المتشرعه - فلا ريب فى انتهائها إلى زمن المعصوم ولا ردع عن هذه الشيره. 
فالاستدلال بالآيتين والسيره تام بلا إشكال. 

كما أن الاستدلال بحديث السّلطنه تام» والإشكالات مندفعه. 


ولو تنزّلنا عن ذلكك كله وقلنا: بأن المعاطاه تفيد الإباحه» فلا ريب فى أن الإباحه حكم مترتب على التصرّفات؛ فكل تصرّف حتى 
المتوقف على الملكك مبامٌ» ففى حين المعاطاه تجوز جميع التصرّفات وتباح للمالككء فإذا كانت الآيتان دالّتين على الإباحه؛ وقد 
أضيفت إلى كل واحدٍ من التصرّفات التى ستقع على المالء ومنها البيع والعتق وغير ذلككء فقد دلّتا على التمليكك. 


وكذا الكلام فى حديث السَلطنه والسيره العقلائيه. 

قالمغاطاة ملك 

قوله: 

مع إمكان إثبات صيحه المعاطاه فى الهبه والإجاره ببعض إطلاقاتهما(١)»‏ وتتميمه فى البيع بالإجماع المركب. 


1١/87: ص‎ 


1١/815: ص‎ 


أقول: 


هذا الاستدلال لا أثر له لأنّ الإجماع المركب فيه ما فيه(١).‏ 


الاستدلال بقوله تعالى: «أَوْفُوا بِالْعْقُودِ» 


هذاء ولم يستدل الشيخ هنا بآيه الوفاء بالعقود. مع استدلاله بها على لزوم المعاطاه. 


والحقء صيحه الاستدلال بها هنا كذلكك. إذ ليس المراد من «العقد» فيها خصوص الإيجاب والقبول؛ لأن العقد أعم؛ يقال: عقد 
القلب. وعقد زيد الإحرام... إن العقد كما هو المتفاهم لغْهٌ وعرفاً ما يقال له فى الفارسيه «ييوستكى» و«بستكى). وفى صحيحه 
عبد الله بن سنان فى الآيه: «أى العهود» (1)» وما يكون بين البائع والمشترى من هذا القبيل؛ إذ كل منهما يقرّر 


ص :186 


8717 تفسير الشافى‎ )١-١ 


أنْ يكون ماله للآخرء وفى مقابله هو الإيقاع» فإنه الإيجاد. 


ثم إن هذا العهد والإلتزام المعتبر عنه بالعقد. ينكشف باللّفظ تارةٌ وبالفعل أخرى, فكل منهما يكشف عن المراد. فالمعاطاه عقد 
يكشف عن الإرتباط بين البائع والمشترىء والوفاء بالعقد أو العهد أو النذر أو اليمين أو الوعد, معناه: ترتيب المقتضى على 
مقتضيه. ويقابله الخلف. وعليه» فالوفاء بالعقد - أى الارتباط بين البائع والمشترى فى التمليكك والتمأمكك - هو ترتيب الأمثر 
والمقتضى على المواضعه الواقعه بينهما على ما حصل. 

فتدلٌ الآيه المباركه على وجوب ترتيب الأثر على التمليكك, سواء كان بالإيجاب والقبول أو المعاطاه» ووجوب الوفاء هذا - وإِنْ 
كان تكليفةاً مولوراً لا وضعياً - إلّاأنه يدل بالدلاله الالتزامته على إمضاء الشارع هذا المعنى الوضعى الحاصل بينهما وتحقّقه 
عنده. وإلّا لم يعقل الحكم بالوفاء به. 


فالاستدلال بهذه الآيه أيضاً على إفاده المعاطاه للملكته. تام بلا إشكال(١).‏ 


ص :1882 


أدلّه القول باعتبار الضيغه 

وذكر الستد رحمه الله )١(‏ وجوه الاستدلال للقول بعدم إفاده المعاطاه للملكيه وأنه يعتبر الصَيغه: 
أحدها: الإجماع. 

وفيه: إنه غير ثابت» وهو منقول, ومعلوم المدرك. 

الثانى: بعض الأخبار المشتمله على ذكر الصَيغه المدّعى دلالته على اشتراطها مثل: 


قوله عليه الضّبلاه والسّدلام: «لا تشتر كناب الله عرّوجلء ولكنْ اشتر الحديد والورق أو الدقتين وقل: اشتريت منكك هذا بكذا 
وكذا» (5). 


وقوله عليه السّلام: «لا تشتر كتاب الله ولكنْ اشتر الحديد والجلود وقل: اشترى منكك هذا بكذا وكذا)(©. 


وقوله عليه الشلام فى فى خبر: «رجل اشترى من رجل عشره آلاف طن... فقال البائع: قد بعتكك من هذا القصب عشره آلاف 
طن. فقال المشترى: 


قد قبلت ورضيت...)( 02)). 
ما الأخيرء فلا مجال للاستدلال به. 


ويبقى الأولان» فقد يتوهّم منهما اعتبار الّفظء وأنه لولا ذلكك لقال الإمام عليه السلام: أعطه كذا وكذا وخحذ كتاب الله... فمن 


قوله: «قل...» الظاهر 
ص 1١/1/:‏ 
)١ -١‏ حاشيه المكاسب 00/١‏ 


1- 5) ( و ") وسائل الشيعه ١7‏ / 2188» الباب "١‏ من أبواب ما يكتسب بهء الرقم ١‏ و ؟. 
") وسائل الشيعه 17 / 88 الباب ١4‏ من أبواب عقد البيع» الرقم .١‏ 


فى الوجوب الشُّرطى - لأن الأوامر فى هذه الموارد ظاهره بالظهور الثانوى فى الشرطيه - يستفاد اعتبار اللفظ وعدم كفايه الفعل. 


لكنْ فيه: إن الإمام عليه السّّلام فى مقام بيان أن القرآن المجيد لا يباع؛ وأنّ الذى يقع مورد المعامله هو الورق والجلد, فهما 
مسوقان لأمر آخر غير شرطيه اللفظ فى البيع» فلا يستدّل بهما لهذه الجهه. 


الثالث: ما ورد فى النهى عن بيع المنابذه والملامسه ونحو ذلكك (0)) باعتبار أن ملاكك النهى فيها هو عدم اللفظ» وهو موجود فى 


البيع المعاطاتى. 


مضافاً: إلى أن المنابذه من النبذ وهو الطرحء وهو نحوٌ من التعاطى؛ فأدلّه النهى عن هذه البيوع آتيةٌ فى المعاطاه بالملاكك أو 
بالنطاقه 


وقد أجاب السد وغيره: بأن البيع لم يكن بالنبذ أو اللمس ونحو ذلككء بل النبذ ونحوه إِنّما كان لتعيين المبيع (7). 


لكنّ الشيخ الضّ دوق يقول: «المنابذه يقال: إنها أنْ يقول لصاحبه: انبل إلى الثوب أو غيره من المتاع» أو أنبذه إليئك. وقد وجب 


البيع بكذا... . 
ويقال: إنما هو أنْ يقول الرجل: إذا نبذت الحصاه فقد وجب البيع» وهو معنى قوله: نهى عن بيع الحصاه. 


والملامسه أن يقول: إذا لمستٌ ثوبى أو لمستٌ ثوبكء فقد وجب البيع بكذا. ويقال: بل هو أن يلمس المتاع من وراء الثوب ولا 
بنظر فيه فيقع البيع على ذلكك. 


وهذه بيوع كان الناس على عهد الجاهليه يتبايعونهاء فنهى رسول اللّه 


١/8/8: ص‎ 


)١ -١‏ وسائل الشيعه 17 / 81 الباب ١١‏ من أبواب عقد البيع. 


؟- ؟) حاشيه المكاسب .7*8/١‏ 


صلَّى الله عليه وآله عنهاء لأنها غرر كلها .)١(‏ 

فمن هذه العباره يفهم أن النهى إنما هو من أجل لزوم الغرر, لا لأجل اعتبار اللفظ. 
والرابع: قوله عليه السّلام إنما يحلل الكلام ويحرّم الكلام (5). 

والإثماة 'تدل على الحصرء والمعاطاه ليست بكلام, فهى لا تفيد حتى الإباحه. 


وقد تعرّض الشيخ لهذا الخبر وذكر فى معناه أربعه وجوه. لكنْ سيأتى أن معناه: أنْ لا أثر للمقاوله الشابقه على البيع وأن المؤثر 


وعلى هذا -الذى سعد كرح لآ حال للاستدلال به لاعتبار الّفظ فى البيع» بل جميع الآثار تترتب على تنجيزه» وهو كما يحصل 
بالنفظ يحصل بالفعل. 


1١834:ص‎ 


."8/ / ١1/ معانى الأخبار: 39/8 وسائل الشيعه‎ )١ -١ 


1- ؟) وسائل الشيعه 14 / 8١‏ الباب 8 من أبواب العقودء الرقم: ؟. 


كلام كاشف الغطاء والبحث حوله 
اشاره 


قوله: 


هذاء مع ما ذكر من أن التزام حدوث الملكك عند التصرّف المتوقف عليه لا يليق بالمتّفقه فضللا عن الفقيه. ولذا ذكر بعض 
الأساطين فى شرحه على القواعد - فى مقام الاستبعاد - أن القول بالإباحه المجرّده مع فرض قصد المتعاطبين الملكك والبيع» 
مستلزمٌ لتأسيس قواعد جديله. 


منها: أن العقود وما قام مقامها لا تتبع القصود. 

القاعده الأولى 

اشاره 

أقول: 

إن من المسلّمات فى الفقه أنّ العقد تابع للقصد. فإِنْ لم تفد المعاطاه الملكتيه يلزم انخرام هذه القاعده. 

والشكه تازه ماهوقةه وعى مجه التعلول للحلف وأخرى: هه القن الع راقن أترف فيل الشضة هنا ماعرقة أو الأدرة 


كلاهنا جا فقند :ذكرنا اننا فى مفناد قرله تسالى: «أؤفوا تالقرة أن العقد» غبار غن الارماطارين السلك سيت يوز 
الطرفان وعاهداق عق أن يبلك كل هنيما ماله إلى الكضر هل قدو العقابلت وعد| الب ل مضل راز تفدنة لكوته من 
الأمور الأرادثة: 


إن قوام عقديّه العقد هو القصد فلا يتحقّق إِلّابه» فالمعنى الأوّل صحيح. 
ويصحٌ أن نقول: بأنَ العقود تتبع القصود فى تأثيرهاء فالآثر الذى 


١5١ ص:‎ 


يقصده الإنسان يفيده العقدء فهو يؤثّر فيما قصد ولا يؤر فيما لا يقصدء إذ لو أراد التأثير فيما لم يقصد لم تكن التبعّه» فالتبعيّه 
ف انان ماده [لذمر نه الا تجانى والشلت نمعا. 

وعلى هذاء فالإباحه التى يقول القائلون بها غير مقصوده. والملكيه التى قصدها المتبايعان لم تقع. وهذا ينافى القاعده المسلمه 
عند الكل. 

هذاانياة ها 3ك كاققت القطاءررجمه الله 


قوله: 


أمَا حكايه تبعيّه العقود وما قام ماني القموة يا أل إِنّ المعاطاه ليست عند القائل بالإباحه المجدّده من العقود... . 


56 


اقول: 
جوابه متين» وإِنْ كان لا يخلو من إجمالء ولذا أشكلوا عليه وحاصل كلامه: 


إن المعاطاه عند القائلين بإفادتها الإباحه» ليست عقداً شرعيّاً ليكون سبباً للتمليك. ولا دليل على صححتها حتى تتم التبعتّه فيهاء 
وإنما يقولون بالإباحه بها بدليل مستقل. وبعباره أخرى: إنه ما لم يقم الدليل الشرعى على الضّ حه؛ فالعقد فاسد ولا يترتب عليه 
الأاقيوو قهد نا كرو تيف قوم« دابل علي سسجت رويد مايه والاتقجا ره لقره وقوع للق وايها: اه السحضتر ةن 
العقد فى القاعده هو العقد الكاشف عن التسبيب والتستب وهو اللفظىء والفعل ليس له هذه الكاشفيه فليس بعقد. 


وبما ذكرنا ظهر أنّ الشيخ لا يقول بإفاده المعاطاه للإباحه كالعقد اللُفظى» فلا ضير فى عدم تبعتتها للقصد. حتى يشكل عليه: بأن 
قاعده التبعيّه تعمّ اللفظ والقول. 


١9١:ص‎ 


كما لا -مجال حينئل لقول المحقق الخراسانى رحمه الله من: أنه يمكن أنّْ يكون مقصود القائلين بالإباحه أن إفاده الملكيه 
مشروطه بالتصرّف أو التلفء فالأمثر غير منفكك عن العقدء غير أنّ الملكيه منوطه بحكم الشرع بشرطء كما هو الحال فى بيع 
الصرف ...)١(‏ إذ لا تساعد كلماتهم على هذا التأويل. 

قال: «نعم» إذا دل الدليل على ترتب أثر عليه حكم به وإِنْ لم يكن مقصوداً» هذا كله فى الجواب الأوّل. 

قوله: 

وثاناء إن خدلت العقك حم تاضيوه اللضا بعري كفي 


اقول: 


مقصوده: إن هذا السنخ من التخلف - بمعنى أنْ لا يمضى الشارع ما قصده المتبايعان ويترئّب حكم آخر على ما أوقعاه - كثير. 
أعرة إثه تخلف حوور لا على ةقدو ]3 كاتك غيارعه مرفي لكنه لآ زريك ذلكن قطعا. 


النقض الأوّل 


قوله: 


فإنهم أطبقوا على أن عقد المعاوضه إذا كان فاسدا يؤثر فى ضمان كل من العوضين القيمه؛ لإفاده العقد الفاسد الضمان عندهم 


وتوهّم: أنّ دليلهم على ذلك قاعده اليد» مدفوع بأنه لم يذكر هذا الوجه إلا بعضهم... . 


١917:ص‎ 


.١18 حاشيه المكاسب:‎ )١ -١ 


5 


اقول: 


لقد أجمعوا على الضمان بالقيمه فى العقد الفاسد, مع أن مقصود المتبايعين هو الضمان بالمسمّىء ولا يتوهّم أن دليل الضمان 
اعد المف ويناة ده حك لأ بم جدعلة الأشكال 13اهو: إن تلكف القاعده الما وى سورك حدق 'موضوغها وهو ونا 


أخذت» وهنا لا يوجد الأخذ وإنما الإقباض من البائع» فلا موضوع للقاعده حتى تكون هى الموجبه للضمان. 


إنه لم يكن التمليكك من هذا بالميجان بل كان على نحو تضمينه بالبدل» وكان التمليكك من ذاكك على أن أقدم على الأخذ بنحو 
ماق البدل» وله كان العقد بالل فخصوصيه البدل المسمّى فاسده عند الشارع؛ لكنّ انتفائها لا ينتج انتفاء سبب الضمان من 
أصله. 


وبعباره أخرى: إِنّ الواقع إِمَا هو التسبيب بالعقد على شىء؛ بمعنى أن الإنسان يتسبب بالعقد للضمان بالقيمه وهذا منتف هناء لأن 
المقصود منهما لم يكن التضمين بالقيمه وإمًا المسبب الذى قصداه وهو التضمين بالمسمّىء والمفروض إنه غير متحمّق؛ لفساد 
العقد. فيبقى الوجه الثالث وهو: سبيبه شىء لشىء» فالشارع يقول: المعامله الفاسده لها سببئه وهى موضوع للضمان بالقيمه» وسرٌ 
ذلك: عدم كون التمليكك ميجاناًء بل كان بنحو التضمينء وألغيت الخصوصيه وبقى الأصلء وضمان كل شىء بمثله أو ببدله أو 


فيكون هذا نظير مورد المعامله بالمعاطاه» فكما أن العقد الفاسد موضوع للضمان بلحاظ عدم المجائيه - لكن بالقيمه بعد إلغاء 


١97 ص:‎ 


١-١)انظر:‏ حاشيه السيد اليزدى ١‏ / 69", حاشيه المحقق الإصفهانى ».1١8/ ١‏ المكاسب والبيع ١‏ / ١ءمصباح‏ الفقاهه ١‏ / 
ا 


بالمسممى - كذلك المعاطاه موضوع للإباحه بعد إلغاء الشارع إفادتها للملكيه. 


النقض الثانى: 


قوله: 
وكذا الشرط الفاسدء لم يقصد المعامله إِلّامقرونه به» غير مفسد عند أكثر القدماء. 
أقول: 


إذا كان الشرط على خلاف الكتاب والسنّه فهو فاسد ولا يلزم الوفاء به لكنّ العقد صحيح, وعليه أكثر القدماءء؛ مع أن المتعاملين 
قد أناطا المعامله بالشرط» فكان مقصودهما التمليكك المقيد ولم يقع؛ ووقع التمليك المطلق الذى لم يكن مقصوداً لهماء فتخلف 
العقد عن القصد. 


وقد أذكرنا أن هذا التخلض صورى ولا بضنة بالتاعده المسليه» والسة فى ذلك هوة إنه لآ يعقل أن بكوة القبد قيداً للملضه إذ 
التقييد لابدٌ وأنْ يكون بأمر غير حاصل فعلاء فإذا باع بشرط الكتابه مثلاء لم يكن تقييد التمليكك بها بمعنى القيديّه للملكيه. وإِلَا 
الوه سطريا 3 ل منصرنا: لكايس 0 لذأ ييل تدان تلك قل يرل لقو و الطتروقى مبخةا الارلف الاير ينا هق 
عباره عن الالتزام فى ضمن العقد, لا أن مضمون العقد ميد به. 


وكان الميرزا الأستاذ رضوان الله عليه يقول: بأنّ الإنسان لما يبيع الشىء يكون ثباته على المعامله وإلتزامه بما فعلء مملكاً 
للطرفء فهو يملسكك التزامه لصاحبه ويجعله مسلّطاً على التزامه» لكن هذا الالتزام - عندما بُجعل فى العقد شرطاً - منوط بقيام 
طرفه بالشرطء وإلّا كان إلتزامه باقيا 


١97: ص‎ 


تحت تصرّفه. 
فالتخله عن الشرط بصوره كليه - أى سواء كان فاسداً أو صحيحاً لكن لم يف به الطرف - يوجب الخيار, فله أن يفسخ العقد 
وبحله1 0 


النقض الثالث 


قوله: 


وبيع ما يملكك وما لا يملكك صحيح عند الكل 


١916:ص‎ 
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اقول: 


قال المشهور - بل الكل - بن البيع يقع فيما له ويكون بالتّسبه إلى مالغيره موقوفاً على إجازه المالك. فإِنْ لم يجز كان للمشترى 
خيار تبغض الصفقه. فالبيع يقع فيما يملكك فقطء مع أن المقصود هو بيع المجموع بما هو مجموع. 


وبعباره أخرى: قد قصد بيع الكلء والذى وقع بيع الجزء - والجزء يغاير الكل - فما قصد لم يقع» وما وقع لم يقصد. 


ولكن هذا لا ينقض القاعده. لأن الحل هو: أنه قد أنشأ التمليككء وهو إنما يؤثّر فى المورد القابل» والقابلته هنا إنما هى لما هو 
مملوكك له دون غيره. 


وبعباره أخرى: إِنّْ الأأمور المتعدّده لا يعقل قيام الملكيه الواحده بهاء فإنّ شأن الملكيه هنا شأن العرضء ولا يعقل قيام العرض 
الواحد - لبساطته - بالمتعدّد. فعندما يبيع عشره أشياء - مثلاً - يوجد فى الحقيقه عشره ملكدات, فلو كان بعض المببع غير 
مملو كك لت :فقد ملكك المملو كك وغيّره تملكيفينة» لكن أحذاهما الثافذه شرغاً تتحقق» والأشراق غير النافذه شرعا للا تتحقق: 


فالمقصود - وهو إحدى الملكيتين المتعلّقه بما يملكك - واقع والمقصود الآخر بلحاظ أنه لم يكن ملكا له غير واقع(١).‏ 


١918:ص‎ 


١917/: ص‎ 


النقض الرابع 


قوله: 
وبيع الغاصب لنفسه يقع للمالكك مع إجازته على قول كثير. 
أقول: 


إن الذى وقع عليه العقد هو البيع لنفسه حتى يدخل العوض فى ملكه. لكنّهم يقولون بوقوع العقد للمالكك وكون العوض له؛ فما 
قصده الغاصب لم يقع وما وقع لم يقصده. 


ويحل البطلن هنو إن الخاصيت تاره: غير قاصد للمعامله ولا ينشىء البيع» وقوله: بعتكك هذاء كلام صورىء ومثله خارج عن محل 
الكلام وليس بموضوع للإجازه. 


وأخرى: يقصد التمليكك وينشؤه حقيقهٌ لنفسه. وهنا قولان: 


أحدهما: فساد المعامله وأنه لا أثر للإجازه من المالككء إذ لا يعقل القول بحصول الملككه للغاصب لأنه ليس بمالكك للشىء؛ ولا 
للمجيز, لأنه إنما يجيز العقد الواقع وقد وقع للغاصب. فلو أجازه المالكك لم يقع البيع له بل الغاصب. 


والثانى: وهو المشهور: إنه يكون للمالكك بإجازته. فيقع الكلام فى تصويره: 


قال الشَّيِخْ - وقرّبه الميرزا الأستاذ )١(‏ - بأنّ الغاصب لما يبيع الشىء يدّعى كونه ملكاً له. فهو يبيعه بناءً على أنه المالككء فأمًا 
حيثيه كونه المالكك فلغوء وأمًا حيثيه كون البيع عن المالككء فتتوقف على الإجازه؛ فإذا أجاز 


١918:ص‎ 


.١188/ ١ المكاسب والبيع‎ )١ -١ 


المالكك أثّرت أثرها ويكون البيع له. 


وقال السيد (1): إن البيع عباره عن مبادله مالٍ بمال» وليس فى البين تعرّض للمالك. كما ليس لحيئيه المالكيه دخل مطلقاً فى 
حقيقه البيع» فإذا أجاز المالكك فقد أنفذ المبادله الحاصله ويقع البيع له. 


أقول: وكلامه - بحسب الظاهر - جدِدٌ ولعله مقبول عند غيره أيضاًء إِلَاأنْ الذى أخذته من شيخنا الأستاذ رحمه الله - وإِنْ كان 
للعمر وفاء بينته بالتفصيل فى بحث الفضولى - هو: إن بدليه الشىء عن الشىء والمبادله بينهما يحتاج إلى محلء لأن البدليه 
ليست بمهملهبل هى فى شىء, وهو هنا الملكيّه. والملكيه ربط قائم بين المالكك والمملوك, والغاصب عندما يبيع إِنّما يبِدّل 


المال بمالٍ فى الملكيه التى يراها لنفسه. فما ذكره الشيخ هو الصحيح. 


وعلى المسلكينء فإن البيع يقع للمالكك الحقيقى» فلم يخرج المورد عن القاعده. أن الغاصب قد قصد البيع للمالكك» وقد وقع 
بالإجازه للمالكك؛ فما قصد قد وقع ولالف». 


والتحقيق: عدم صححه التقريبين كليهماء وبيان ذلكك باختصار هو: 


الواسطه تارةٌ: هى فى الثبوت» وأخرى: فى العروضء فإِنْ كان للوصف العنوانى وساطه فى ثبوت الحكم على الموضوع - 
والمقوّم للموضوع هو الذات - فهو الواسطه فى الثبوتء وإِنْ كان له دخل فى الحكم والمحمول المترتّب على الموضوع. فهو 
الواسطه فى العروض. 


فإذا باع الغاصب لنفسه. كانت حيثيه المالكيه الإدّعائيه واسطه فى 
ص:919١1‏ 


.”ع9/١ حاشيه المكاسب‎ )١ -١ 


الثبوت لا-فى العروض. لأ-نه يبيع الشىء بعنوان أنه هو المالكك. لا أنه يبيعه عن المالكك ليقال أنْ البيع قد وقع للمالكك غير أَنّه 
يدّعى كونه هو المصداق وادّعاؤه لغو. 


فالحل الصحيح يبتنى على ما ذهب إليه شيخنا الأستاذ فى تعريف البيع من أنه عباره عن تمليكك شىء بشىء. فإنه إذا أجاز 
المالكك فقد أجاز هذا المعنى» فيقع للمالكك. والتفصيل فى محله. 


وتلخص: أن ما ذكره الشيخ ليس نقضاً. 

النقض الخامس 

قوله: 

وتركك ذكر الأجل فى العقد المقصود به الإنقطاع يجعله دائماً على قول... . 
أقول: 


هذا هو المشهور وبه نصّ(23.؛ وإِنْ قال المحقق الخراسانى فى فوائده (1): إذا لم يذكر الأجل فى العقد المنقطع لا ينقلب دائماً 
ويحمل النصٌ على معني آخرء مع كونه على القاعده وعليه المشهور؛ كما ذكرنا. وحل المطلب خلافاً له هو: 


٠٠١:ص‎ 


.59١ الفوائد ط مع حاشيه الرسائل:‎ )١ -١ 


إن الزوجته حقيقه واحده ومعتاها النكاح» والدّوام ليس قيداً لها بل هو عباره عن عدم ذكر الأجلء فإذا تحمّقت الزوجته دامت؛ 
ودوامها عباره عن وجودها وثياتهاء والمدّه تحتاج إلى قصدٍ آخر ولابدٌ من إظهارهاء فما لم تظهر المدّه - التى هى محدّده 
للزوجته - كانت الزوجبه المقصوده على حقيقتها. فالمقصود واقع ولا تخلّف(١).‏ 


هذا تمام الكلام على القاعده الأولى. 


٠١١:ص‎ 


أن الدوام لد يحتاج إل قصل. 


القاعده الثانيه 
قوله: 
ومتيا: أن يكون إراده التضدق )من السملكات». 


أقول: 


القاعده الثانيه التى ذكر بعض الأساطين يلزم تأسيسها بناءً على القول بأن المعاطاه تفيد الإباحه دون الملكك هو: أنْ يكون إراده 
التضدفات من المملكات. 


وذلك: لأنّ التصرّفات التى تقع من المتعاطيين جائزه مطلقاًء إاأنها تنقسم إلى قسمينء فمنها: لبس الشَّىء أو ركوبه أو الجلوس 
عليه ونحو ذلكك» مما لا يتوقف على أنْ يكو المتصدف مالكا. ومنها: ما يتوقق على ذلكده كأن يوقق الشىءء أو العبد يعتقه» 
أو الجاريه يطؤهاء لأنه: لا بيع إلَافى ملكء ولا وقف إِلَافَى ملكك, ولا عتق إِلَافى ملكك أو بعد ملكك - كما فى الخبر - ولا وطى 
إأافى ملك فإذا لم تفد المعاطاه الملكه فلماذا جازت هذه التصرّفات» ولم يخطر ببال المالكك الإذن فى شىء منهاء وإِنّهِ لا 


يجوز لأحدٍ أنْ يتصرّف فى مال غيره إِلَابِِذنه؟ 

فالقول بجواز تلكك التصرّفات يستلزم أن يقال بأنْ إراده التصرّف سبب لمالكيه المتصرّف. وهذه قاعده جديده. 
ثم إن الشيخ أجاب عن سؤال مقدّر بقوله: 

بخلاف من قال: أعتق عبدك عنْى وتصدّق بمالى عنكك. 


وذلكك: لوجود الإذن منه فى هذين الموردينء لأنه فى الحقيقه إذنٌ فى التمليك فى الأوّل ثم العتق» وفى التملكك ثم التصدّق فى 


الثانى. 


ثم إِنّ ما ذكره فى الموردين» مبنى على أنْ يكون المعتق عنه والمتصدّق عنه مالكاًء وأمَا بناءٌ على عدم اعتبار ذلكك - كما فى 
بعض النصوص فى العتق والتصدّق عن الميّت - فلا مجال لما ذكر. ووجه الترديد حيث قال: 


بإراده التصدف أو معه. 


هو: إن من التصرّفات ما لا يعتبر فيه سبق الملكيه على التصرفء مثل وطىء الجاريه المأخوذه بالمعاطاه» فيمكن أن يكون مالكاً 
لها فى آن الوطىء بخلا.ف مثل البيع: فإنّه لا يعقل المالكيه فى آن البيع» لأن تحمّقها فى هذا الآن يستلزم الجمع بين الضدّين» 
فإذا تحمّق ملكيّه الغير لم يعقل تحمّق الملكيه لنفسه فيه» وكذا فى العتق, فإنه يلزم تأثير الشىء فى المتناقضينء لأنّ العتق سبب 
زوال الملك. فإذا قلنا بحصول الملكيّه فى حينه. لزم الجمع بين تحقق الشىء وزواله وهو محال ففى مثل هذين الموردينء لابدّ 
من اختلاف الآنين. 


فإن قلنا بأنه فى الآآن الأول ملكك. وفى الثانى باع أو أعتق أو ملكك فى آن التصرف كما فى الوطىء, لزم الالتزام بقاعده جديده 
هى مملكيه الإراده. 


إذنء لابدٌ من القول بإفاده المعاطاه من أُوّل الأمر. 
هذا بيان مراد الشيخ الكبيرء وسأزيده بياناً فيما بعد. 
وقد أجاب الشيخ عن ذلك بقوله: 


وأمّرا ما ذكره من لزوم كون إراده التصرّف مملكاًء فلا بأس بالتزامه إذا كان مقتضى الجمع بين الأصل ودليل جواز التصرّف 
المطلق وأدلّه توقف بعض التصرّفات على الملكك... . 


وحاصل كلامه: الإلتزام بمملكيه الإراده وعدم استلزام ذلك تأسيس قاعده جديده.؛ فكلامه ناظر إلى الجهتين» فما فى كلام 
بعضهم من أنه 


"١37: ص‎ 


لم يُجب عن استلزام تأسيس قاعده جديده» ليس فى محله. وقد جاء فى كلامه ثلاثه أمور: 

أحدها: إنه لا دليل على إفاده المعاطاه الملكبه. ومقتضى الإستصحاب بقاء المأخوذ بها فى ملكك مالكه. 
والثانى: إنه قد قام الدّليل على جواز مطلق التصرّفات فى المأخوذ حتى المتوقفه على المالك. 

والثالث: إِنّهِ لا بيع إلافى ملكك. وكذا العتق والوطى... . 


وهذه الأمور تدلٌ - بدلاله الإقتضاء - على كون إراده التصدّف أو التصدّف موجباً للملك, لأنا إِنْ قلنا: بأنّ التصرّف أو إرادته 
غير مملكك. لزم بطلان: لا بيع إلافى ملك ونحوه. وإِنّْ قلنا: بأنّ التصرّفات المتوقفه على الملكك غير جائزه؛ لزم ردّ السيره وغيرها 
من الأدلّه القائمه على حليه تلكك التصرّفات وغيرهاء وإِنْ قلنا: إن المعاطاه توجب الملكيه. فالمفروض عدم الدليل عليه. 
فيستكشف من هذه الأسمور أن إراده التصرّف - أو نفس التصرّف - موجب للملكيه. ولابدٌ حينئدٍ من الالتزام بكون: لا يجوز 
لأحدٍ أن يتصرف فى مال غيره إلّابإِذنه ونحوه من الأدلّهى مخصّصاً بالدلاله الاقتضائنه المذكوره. 

قوله: 


فيكون كتصرّف ذى الخيار والواهب فيما انتقل عنهما بالوطى والبيع والعتق وشبهها. 


فما نحن فيه نظير تلكك الموارد, فإنّ ذا الخيار يدخل مال الغير فى ملكه عملاًء وكذا الهبه لغير ذى رحم مع بقاء العين» فلا يكون 
مَأأذ كند هنا فى المخاطاة شعا جديدا. 


7١ ص:5‎ 
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اقول: 


لكن الإنصاف عدم تماميّه التنظير المزبور إِذّْ فرق بين حصول الملكيه بالتصرف أو إرادته» وبين ارتفاع سبب ملككتيه الغير - وهو 
العقد - بالتصرّفء وتصرّف ذى الخيار والواهب من قبيل الثانى. فالحق أن ما نحن فيه لا نظير له(١).‏ 


7١6: ص‎ 


القاعده الثالثه 
قوله: 


اليد» مع العلم ببقاء مقابله... . 


أقول: 


قد عرفت أن المقصود من هذه البحوث هو الاستدلال لإفاده المعاطاه الملكثء بأنّه لولا ذلكك يلزم تأسيس قواعد جديده. فمنها: 
لزوم هذه الأموى - الى تعلق بالأملفكف قفن غير الأماوكف. 


فمن أخذ شيئاً من الأنعام الثلاثه أو النقدين أو غيرها ممما تجب فيه الزكاه. بالمعاطاه» وحال الحول والنصاب حاصل» وجب عليه 
الزكاه» مع أن الذى حصل عنده كان بالمعاطاه» والمفروض أنها لا تفيد الملك. 


وكذا الخمسء فيلزم تعلقه بما ليس بملكك له. 
وكذا يلزم حصول الاستطاعه بالزاد والرّاحله التى لغيره» لأن المفروض أن ما عنده مأخوذ بالمعاطاه وليس ملكاً له. 


وكذا يلزم تعلق الديون بغير الملك, كأنْ يقسّم الغرماء بينهم ما كان عند الغريم من أموال الناس» لأن المفروض أخذه ذلك 
منهم بالمعاطاه. وأيضاً: 


المدين إذا مات» تعلق دينه بما تركه. فيلزم تعلق دينه بأموال الناس لا بأمواله. 
وأيضاً: لو باع شيئاً بالمعاطاه وأخذ الثمن» كان أداء دينه من هذا الثمن أداءً من أموال الناس. 
وكذا يلزم تعلّق حقٌ النفقه بالنسبه إلى أموال الناسء لأن المال الذى بيد 


7١2: ص‎ 


الزوج مأخوذ بالمعاطاه» مع أن حق النفقه يتعلق بملكك الزوج. 


وكذا فى حقٌ المقاسمه؛ فإذا حصل الشىء لهما واشتركا فيه وثبت لهما حقٌ لهما فيه حق المقاسمه» كان معنى ذلكك حصول هذا 
الحق فى مال الغير. 


وكذا فى حقّ الشفعه. فمن باع نصف ملكه لزيد بالمعاطاه وباع النصف الآخر من عمروء جاز لزيد أنْ يشفع فى النصف الآخرء 
مع أنّ النصف الذى بيده ليس ملكاً له بل هو باق على ملكك صاحبه فكيف أخذ بالشفعه؟ 


وكذا لو باع بالمعاطاه المكيل والموزون بمثله بالتفاضلء فالرّبا ثابته ولو لم تكن المعاطاه مملكةٌ لم يكن لثبوت الرّبا وجهء وإلَا 
لزم ثبوتها فى مال الغير. 


وكذا الذى أوصى بصرف كذا وكذا من ثلثه» فوصئته نافذه» ولو لم تفد المعاطاه الملكك لزم نفوذ الوصيّه فى ملكك الغير. 


وكذالا شبهه فى أن من مات انتقات أمواله إلى ورثته فلو كان جميع ما حصل عنده مأخوذاً بالمعاطاهء فإِنّهُم يكونون قد ورثوا 


وكذا الكلا-م فى الغنى والفقر» فمن حصل عنده بالمعاطاه ما يكفى لمؤنه سنته» صدق عليه الغنى وترتّب عليه أحكامه, فلو لم 
يكن ما أخذه بالمعاطاه ملكاً له» فقد أصبح غتاً أموال الناس؛ ولو وهب هذا الشخص كل ما عنده عدّ فقيرأ مع أنّ الأشياء غير 
خارجه عن ملكه. لأن المفروض وقوع الهبه منه معاطاةً. 


هذا كله مع العلم ببقاء المال المقابل عند الطرف الآخرء ولو شكك فى بقاءه استصحب. 
تلخص ها لس ضوع نان املد كقه ركوق حك ما كالاتان 


7١17: ص‎ 


المتعلقه بهاء وهذه قاعده جديده. 
هذا ما أفاده بعض الأساطين. 


فأجاب الشيخ: 


قوله: 


وانناتها كروي تان الالخيعاض والزكوات. إلى آخر ما ذكره؛ فهو استبعاد محضء ودفعه بمخالفته للسيره رجوع إليهاء مع أن 
تعلّق الإستطاعه الموجبه للحج وتحقّق الغنى المانع عن استحقاق الزكاه, لا يتوقفان على الملكك. 
أقول: 


إذنْ» يلتزم بتحمّق هذه الأمور فى غير الملك ويكون بحكم الملك. 


واغخطلنف الأظان فى مراده من قوله: «ودفعه بمخالفته... والضمير يرجع إلى «التعلق» وفى بعض النسخ: «ودفعها بمخالفتها...) 
ومرجع الضمير «المقاله): 


فقال السيّد رحمه اللّه: «الظاهر أن مراده أنّ الحكم بعدم تعلق المذكورات بالمأخوذ بالمعاطاه» استبعاد محضء فلنا أنْ نلتزم بعدم 
لعلو ولا امج بده ومغوض آله ويخالول للسيره فك اتياسار على القعاوع متفرعه انه على هذا كر ة لسرلا على الفعان 
وإِنْ كان مخالفاً للقاعده. لأنها دليل على تخصيصهاء ولا بأس بالالتزام به» 1). 


فاعترض عليه شيخنا الأستاذ: «بأنّ كاشف الغطاء رحمه اللّه لم يستبعد عدم التعلق» بل استبعد تعلّقها مع عدم الملكك حيث قال: 
فيصير ما ليس من الأملاكك بحكم الأملاك» ثم قال: إعلم أنْ مقتضى كلام هذا الفقيه النبيه الوجيه 


7١/8: ص‎ 


.50١/١ حاشيه المكاسب‎ )١ -١ 


«إن تعلق المذكورات بالمأخوذ بالمعاطاه أمر مفروغ منه ولذا استبعد تعلقها به مع عدم الملكك...» (1). 
وهو متينٌ جداً. 

وعلى الجمله؛ فإنه لا مانع من تعلق المذكورات بغير الملكث؛ وليس فى المقابل إلَاالاستبعاد. 

فإِنْ قيل: هذا ينافى الشيره القائمه على أن المعاطاه تفيد الملككء وأنهم يرون تعلق هذه الأمور بالملكك. 


قلنا: هذا رجوع إلى الشيره» ولا لزوم لتأسيس القواعد الجديده. وقد جعل هذا اللّزوم دليلا مستقلاً - بعد الكتاب والسنّه والشيره - 
على إفاده المعاطاه للملكك. 


وحل المطلت هو 


أقبافق الأعماس والزكوات» قائها #علق يشرط التحول واللقناب+ وكون الأتحد بالعاطاء غير مالك له شد لوجوه المالكك 
الأصلى المتوبجه إليه الخطاب بالخمس والزكاه؛ فلم يكن التعلق بغير الملككء غير أنّ الذى بيده ليس هو المالكك المخاطب 
بالأداء. ولو قيل: بأنّ وجوب الأداء عليه حينئذٍ دون المالك هو الذى عليه السشيره» فالجواب: إن هذا رجوع إلى الشيره. 


واي قرس إن كاق البعدم رشفوظ شمن وال كنادا قا تسق وازية نويا ات القع الها كه ويغاية الأمر ةاعر ته 
التكليف إلى المالكك دون الآخذ بالمعاطاه. 


وأما فى الإستطاعه؛ فإنّ المناط فيها هو التمكن من الذهاب إلى الحجء 
ص:95١؟‏ 


.١17١/١ حاشيه المكاسب‎ )١ -١ 


ولا دليل على اعتبار الملكبه فى الزاد والراحله» ومن كان بيده الزاد والراحله فهو متمكن ويجب عليه الحج. 


وأمًا فى الديون. فإنّ مثال تعلق الدين بالمأخوذ بالمعاطاه هو ما لو أخذ الشخص بالمعاطاه شيئاً فى مقابل شىء أعطاهء ثم مات 
والمالآة شاف فاق الماحرة البعاطاه كرشن جملد آر كدو لذبن يكرة فلن بيذ الغال: 


والظاهر أنْ لا مورد لتعلّق الدين بالمأخوذ بالمعاطاه إِلّاما ذكرناه» وما فى كلام بعض الأكابر )١(‏ من أنّه لا مانع من أداء الدين 
الذى فى ذمّته ممّرا كان بيده من مال غيره المأذون فى التصرّف فيه» فليس جواباً عن إشكال الشيخ الكبير» لأنّ الكلام هو فى 
تعلق الدين بمال» فمنشأ الإشكال هو «التعلق»» لأنْ الدين إنما يتعلق بذمّه المدين مادام حا فإذا مات تعلق بما تركه» فكيف 
تعلق دو الدائع جما هو لمر المدية #نظي المفلس هفيك أ الكرمات التسيوة ماف كلد فو الأمزالنه فإذا كان قبيا شن ساعد 
بالمعاطاه. والمفروض أنها لا تفيد إِلالإباحه لم يكن لهم تقسيمهه إذْ لا يتعلق حق الغرماء إِلّابما هو ملك للمفلسء وإِنْ أمكن 
القول بجواز أخذهم المالء لأنه عوض عن ملكك الغريم الموجود بيد المتعاطى معه. 


وبالجل فالكال التي 35> تان هو القف بتطلى عله اليسية كيام 


ولنا أنْ نقول فى الجواب: إن الفتوى فى الهبه الجائزه التى للواهب أن يرجع فيما وهبهء هى اللزوم بموت الموهوب له فلم لا 
يكون المورك سيا فى ملكنه البال المباح كذلكك؟ وبعباره أخرى: إنه لا ريب فى مملكيه التصدّف المالكى والإتلاف, والمناط 


فى التصرّف المالكى هو الخروج عن 
ص: 5٠١٠١‏ 


.١77/١ حاشيه الإصفهانى‎ )١ -١ 


الملك, وبالموت يتحمّق الخروج عن الملكك ويتعلق الدين بالتركه. 


وأمًا النفقات» فلا دليل على أنها تتعلق بالملك, بل على الزوج المتمكن أن ينفق على من تجب النفقه عليه» من أىٌّ مالٍ يجوز له 
أن فق مق فو اف كان سانا له أو جلكا. 


وأمّا المقاسمه: بأنْ يكون شخصان شريكين فى مالٍ على نحو الإشاعه» فلكل منهما الحق فى المطالبه بتقسيم المال» فلو كان 
المال مأخوذاً بالمعاطاه - وهى تفيد الإباحه - لم يكن لأحدهما الحق فى مطالبه الإفرازء لأنْ هذا الحق يختص بالمالكك فى 
ملكه. 


والجواب هو: إن نفس التقسيم تصرّف مخرج عن الملك, لأسن حضّه كل واحد هو النصف المشاع بما هو مشاع. ولا تعن 
للملكبه خارجاًء ومجدد إيجاد التعيّن بالإفراز مخرج عن الملكك. ولا أقل من أنه موحب فلك الطرف المقايل لها هده 


فالتقسيم كالبيع وغيره من التصرّفات المخرجه عن الملكء والمفروض إباحه جميع التصرّفات. 

نعم يتوه هنا ما أوردناه سابقاً من لزوم اجتماع الضدّينء لكا نتكلم هنا على ما مشى عليه القوم. 

وأمًا حق الشفعه. فإذا أخذ شيئاً بالمعاطاه مشاعاً وأراد صاحبه أنْ يبيع سهمه. كان لهذا الحق فى الأخذ بالشفعه» لكنّ المفروض 
أنه مباح له وليس بمالكك حتى يجوز له الأخذ بها. 

والجوات: إنه إن خان القول أن له الأخد بالشدفعة في طرق مصنوق المعاطى فنا ببدم بآن كوة التق ثانا لءتركن جل تضوف 
الحطزفنء: كضلاة كا الميخقق الك اسات::من أن المعاطاء مملكة ترط التصدوق أو التلفء نظير بيع الصرّف والمّدلمم» فهوء وإِلَا فلا 
مناص من التسليم بالإشكال. 


1١١:ص‎ 


وأمّرا الرَّباه فإن المفروض قصدهما البيع وأنْ الشارع قد رتب الإباحه. لكنّ ترتيبه الإباحه إنما يكون فى المعاطاه الشرعيه 
الصحيحه. فإذا كانت المعاوضه ربويّه فهى منهيٌ عنهاء لأنَّ أدلّه حرمه الربا جارية فى كل معاوضه بين المتجانسين مع التفاضلء 
فتكون جاريه فى المعاطاه» وحينئذ» لا معنى لترتّب الإباحه عليها. 


وأمًا الوصاياء فالجواب عن الإشكال فيها ظاهر مما سبق إذ نلتزم بأنّهِ بالموت يعتبر الملكيه. 
وأما القت والفقرة قالعق هن كاك واحدا لدنونه اسه سواء كان سالكا اوتماسا لس والنقير من :لسن واجدا المؤه مطلنا. 


القاعده الثالثه 


ومنها: كون التصرّف من جانب مملكاً للجانب الآخرء مضافاً إلى غرابه استناد الملكك إلى التصرّف. 


اقول: 

فالغرابه من جهتين: أمَا الجهه الأولى فهى: أنْ يكون تصرّف أحدهما التصرّف المخرج عن الملكيه - كالبيع - سبباً لتملكك الآخر 
لما فى يدهء وهذا ليس بغريب فقط بل هو مستحيلء لأنّه إذا باع ما أخذه بالمعاطاه فقد أوجد ببيعه السَبب لملكيّه نفسه ولملكيه 
غيره» فيلزم اجتماع الضدّين فى آن واحدء وإذا أعتق ما أخذه بالمعاطاه» فقد أوجد بتصرفه العتقى ما يكون سبباً لملكيه نفسه 
وللخروج عنهاء فيلزم اجتماع النقيضينء ولو أوقفه فاللازم اجتماع الضدّينء إِنْ كان الوقف تمليكاًء أو اجتماع النقيضين إِنْ كان 


تحريرا. 


1١١:ص‎ 


وأمًا الجهه الثانيه» فبيانها: إنه لو تصرّف أحدهماء فإن بقى الشىء فى الجانب الآخر على إباحته» لزم جواز رجوع المتصرّف فى 
إباحته» لأنّ كل مباح فيجوز أن يسترجعه المبيح» فيكون الشىء الذى كان ملكاً له بالتصرّف قد دخل فى ملكه ميجاناء وإِنْ كان 
تصرّفه موجباً لتملكك الآخر للشىء الذى بيده لزم دخول الشىء فى الملكك بلا سبب. 


وقد أجاب الشيخ: 


اقول: 


يريد رحمه اللّه: أن ذلك مقتضى الجمع بين أصاله عدم الملكك أو استصحاب بقاء كل من المالين فى ملكك صاحبه وما دل 
على جواز مطلق التصدّفات فى المأخوذ بالمعاطاه؛ وأدلّه أنْ لا بيع ولا عتق ولا وطى إِلَافى ملك. فإنّه بالجمع بينها يستكشف أن 
الشارع قد اعتبر الملكته آنأمَا قبل حصول التصرّف المخرج عن الملكته. 


وعلى الجمله؛ ليس التصرّف بنفسه مملكاًء بل إن مقتضى الجمع بين الأدلّه المزبوره» هو الاستكشاف عن دليل. 
وهذا هو الجواب عن الجهه الثانيه. 
وأمَا الجهه الأولى» فلم يجب عنها. 


ويمكن أن يقال: إِنّه ليس للدليل القائم على مملكنه التصرّف دلالله على كون ذلكك بالميتجان» بل هو مملكك بالعوضء فيدل 
بالإلتزام على أن ما بيد الطرف الآخر ملكك له كذلككء أو يقال - كما ذكر المحقق الخراسانى - بأنّ المعاطاه تفيد الملكيه بشرط 
التصرّف من أحدهما فيما بيده» كما فى الصرّف والسَلم حيث يشترط الملكيه فيها بالقبضء إِلّاأنا لم نوافق على ما ذهب إليه. 


71١7١:ص‎ 


القاعده الرابعه 


قوله: 
ومنها: جَعل التلف الماوع من حاتي يمل الجاتب الاو 
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اقول: 


ما قال هنا: مع غرابه أَنْ يكون التلف مملكاًء لأنّ حصول الملكيّه بالتلف مستحيلء إذ لا معنى لها فى آن التلفء وبعده لا موضوع 
لها. 


ووجه الاشكال هو: إن الشت يوك أ حدهما ليس سيت املك الآخر لما بيده وعيشله يكرة صاحب المال الموجود مالكاً لما 


بيده بلا سبب شرعى. 


وقد أجاب الشيخ قدّس سرّه: 

قوله: 

وأمَا كون التلف مملكاً للجانبين» فإِنْ ثبت بإجماع رسيت كاهو امد اتد 4 من البالئن حكيي | ركان 

أقول: 

أى: إن مقتضى قاعده على اليد أنْ يكون كلّ ما حلّ فى يد أحدهما مضموناً عليه» وعليه تسليمه إلى صاحبه. فإن تلف كان عليه 
المثل إن كان مثلياًء وإِلّا فالقيمه فما فى كلام بعضهم )١(‏ من تفسير الحديث بمطلق الصّمانء سهو من القلم. 


لكنّ الإجماع قائم على وجوب المثل أو القيمه فى مورد المعاطاه» ومقتضى الإستصحاب عدم الملكيه. والجمع بين قاعده اليد 
والإجماع 


7١؟:ص‎ 


.١58/١ حاشيه الإصفهانى‎ )١ -١ 


والإستصحاب يكشف عن حصول الملكيّه آنمَا قبل التلف. 

قوله: 

نظير تلف المبيع قبل قبضه فى يد البائع لأنّ هذا هو مقتضى الجمع... . 
أقول: 


فقد ورد النصّ على أن كل مبيع تلف قبل قبضه فهو من مال بايعه (0)؛ حيث أن ما بيد البائع ملكك للمشترىء فإن تلف قبل أن 
يقبضه البائع إِيّاه كان من مال البائع» وعليه إرجاع الثمن الذى أخذه ون المشترى بيع (رمةتقني الفاعده أنه إن كانت يده أمانيه 
فلا شىء عليه» وإن كانت عدوائيه فالمثل أو القيمه: فمن النصّ يستكشف أن البيع ينحل قبل التلف آنأماء ويرجع المال إلن 
ملكك صاحبه. فالتلف فى ملكه وعليه رد الثمن. 


والحاضصل: إن القلق. فى بد أحدهما يكشف عن خصول الملكته له قبله آنا اه وحضول الملكيه لهذا يستلزم حصولها للطرف 
لاخر بالنسية إلى ها دضع فالتلق عن ا طلهما بكرن مملكا الس 


قوله: 


ومع حصوله فى يد الغاصب أو غلفه:قتياةفالقولرأنه المطالي حالأنه كبلكف بالعصيي أو اتلك فى بد الغاصب <غريية والقرل 
بعدم الملكك بعيد جدَاَء مع أن فى التلف القهرى. إِنْ ملكك التالف قبل التلف فهو عجيبء ومعه بعيد لعدم قابليته وبعده ملكك 
معدوم» ومع عدم الدخول فى الملكث. يكون ملكك الآخر بغير عوضء ونفى الملكك مخالف للشيره وبناء المتعاطيين. 


7١6:ص‎ 


.29 باب التجاره. الرقم‎ 5١7/7 عوالى اللآلى‎ )١ -١ 
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اقول: 

فههنا إشكالات: 

أحدها: أنه لو غصب المال من يد المتعاطى؛ كان له المطالبه مع أن الفرض كونه مباحاً له وليس بملكك. 

والثانى: إن له أخذ المثل أو القيمه من الغاصب فى حال تلف العين عنده؛ مع أن ذلكك من حقّ المالكك وهو ليس بمالكك. 
أجاب الشيخ: 


وأمّرا ما ذكره من صوره غصب المأخوذ بالمعاطاه» فالظاهر على القول بالإباحه أن لكل منهما المطالبه مادام باقياء وإذا تلف» 
فظاهر إطلاقهم التملك بالتلف: تلفه من مال المغصوب منهء نعم, لو قام كان تلفه من مال المالك لو لم يتلف عوضه قبله. 


5 


اقول: 


توضيحه: إن المفروض كون المعاطاه مفيدهٌ للإباحه» فالمال الذى بيد المتعاطى ملكك الغير» فإذا تلف بالتلف المّ ماوى كان 
مقتضى قاعده اليد دفع المثل أو القيمه. لكنّ الإجماع قام على عدم الضمان مطلقاً فإمًا بخمّص به عموم القاعده. بِأنْ يكون 
المعنى: إلاالتالف بيد الآخذ بالمعاطاه. وما أنْ يكون المورد خارجاً بالتخضٌ ص بأنْ يكون الإجماع كاشفاً عن حصول الملكيه 
آنمّا قبل التلفء فالمال تالف فى ملكه وهو خارج موضوعاً عن القاعده. فيكون أمر الإجماع دائراً بين التخصيص والتخصٌ ص» 
وقد تقرّر تقدَّم التخصّص.ء فهو نظير ما تقدّم من أنَّ كلّ مبيع تلف قبل القبض فهو من مال بائعه. 


ووجه الالتزام بالملكيه آنمًا - لا الملكيه على إطلاقها - هو الجمع بين 


7١2:ص‎ 


ما ذكر والاستصحابء المقتضى بقاء المالين فى ملكك صاحبيهما. وقد كان يلزم ضمٌ أمر آخرء وهو: إِنّه لما كان تلف المال 
وَاقعا ف ملكة من كاة يدي إن هنا كف علكومة بيه هالكته :هذا وتالكه الطرئ لمانينى فكوة مالكا للمال الموجرة عدم 


5 


اقول: 


أمَا التنظيرء ففيه: إن النصٌ يدل بالمطابقه على حصول اعتبار كون التالف من مال البائع حقيقةٌ» فكأن لزوم البيع كان منوطاً بعدم 
التلفء فإذا تلف كان منحلاً. 


وأمّا أصل المطلبء ففيه: إنه لا مجال للتمسّكك هنا بقاعده اليدء لأن لفظ الخبر أنْ على اليد «ما أخذت» لا «ما اعطيت» كما نحن 
فيهء فلو اعطى شخص ماله غير الذهب والفضّه لآخر عاربة وحصل فيه تلف قهرى؛ فلا ضمانء لأن مدلول الحديث ثبوته فيما لو 
أخذت اليد مأل الغ يدوق إذنث وعافحة فيه لين كذلكقه لأن المفروض سحصول المعاطاف وبالجيلة: لأ مجرى هنا للقاعده 
أصلاء ولا نعلم للتمسشّك بها وجهاً. هذا أوَلاً. 

وكانا: لوسليها خريان الفاضلية كما أقاده الأكابر - ومنهم بعض الأساتيد )١(‏ - من أن مقتضى التمشكك بعموم «على اليد وهو 
من الأمارات» ثبوت لا-زمه وهو التخضّ ص والخروج الموضوعىء فيه: إِنّ الدليل اللُفظى إِنّما يثبت لا-زمه فى ثلاثه موارد فقطء 
وهى: 

-١‏ أن يكون بين اللازم وملزومه عليه لكون الحيجه على اللازم حتجه على الملزوم وبالعكس. 


7١17: ص‎ 


.١175/١ حاشيه المكاسب للإصفهانى‎ )١ -١ 


١‏ - أن يكونا ضدَّين لا ثالث لهماء فالحجه القائمه على أحدهما حتجه على عدم الآخر. 


* - أن يكونا معلولين لعلهِ واحده؛ ومرجعه إلى الأوّل» والسرٌ واضح. لأن الحجه على أحد المعلولين حيّجه على العله والحيجه 
على العله خيجه على المعلول الآخر. 


وفى دوران الأمونخ التخصنيمن والتخضٌ صء كما لو قال: أكرم العلماء ثم قال: إضرب 1 ودار أمره بين العالم والجاهل» لم 
يجز التمشكك بالعام» لتكون النتيجه وجوب ضرب زيد الجاهل» لعدم وجود الملاكك الذى ذكرناه» وأنه لا يعقل الإثبات فى غير 
الموارد الثلاثه. 


وإذنْ» لا وجه لإثبات الملكيه آنأَمَا قبل التلفء على ما ذكره الشيخ وتبعه عليه غيره. 
هذا كله فى الاشكال الأوّل. 


والإشكال الثانى هو: إن للمتعاطى أنْ يأخذ المثل أو القيمه من الغاصب فى حال تلف العين عنده» مع أنْ ذلكك من حقٌّ المالكك 
وهو ليس بمالكك. 


أجاب الشيخ: 
بِأنّ للمالكك أن يطالب لكونه مالكاء وللمتعاطى أنْ يطالب لكونه مباحاً له. 


رودا الدوات بعرت قي من ف نظ مط انيه الكسة عاو عمف أن الكل ب الوا لكفا و الكعن جن المطالده عذافها إذا كافك 
العين موجودةٌ بيد الغاصب. ومع تلفها فإطلاق كلامهم أن التلف يوجب الملكته شامل لما نحن فيه» فيكون للمتعاطى المطالبه 
بالمثل أو القيمه لكونه المالكك حينئل. 


والإشكال الثالث هو: إنه إذا كان التلف سبباً للملكبه؛ فمتى تكون هذه 


71١8: ص‎ 


السبيئه؟ 

إن كان حصول الملكيه متقدّماً على التلف الحاصل بعدهاء لزم تأخَر العله عن المعلول. 

وإِنْ كان حصولها مقارناً للتلف» لزم عروض الملكنه على المحل فى آن انعدامه. 

وإِنْ كان حصولها بعد التلفء لزم تعلّق الملك بالمعدوم. 

والجواب - على مسلكك الشيخ - إن التلف كاشف عن الملكيه المتقدّمه ولا مانع من تأخَر الكاشف عن المنكشف. واللّه العالم. 
قوله: 

فالقول الثانى لا يخلو عن قوٌه. 

أقول: 


كأنه قد تردّد بين المشكل والأشكلء فمقتضى أصاله عدم الملكنه بسبب المعاطاه. والشهره القائمه» عدم إفادتها ذلكك» ورفع 
اليد عن الشهره والأصل مشكل. لكن عموم آيه الحلّ والتجاره يقتضيان إفاده المعاطاه الملكيه. ورفع البذ غنه أشكل: 


فقال: لد يخلو الثانى عن قوٌه. 
أقول: بل هو الأقوى. لأن الأصل لا يقاوم الأماره؛ ولأنّ الشهره الفتوائيه ليست بحيجه. 


75١9:ص‎ 


77١ ص:‎ 


لزوم المعاطاه 


77١:ص‎ 


777١:ص‎ 


وعلية: هذا هى لازم اعداء مظلقاً كما حكن عن ظاهر المفيندة أو بشرط كوة الندال غلى التراضى لفظا كما حكن عق يعض 
معاصرى الشهيد الثانى وقوّاه جماعه من متأخَرى المحدّثين» أو هى غير لازمه مطلقاء فيجوز لكل منهما الرجوع فى ماله كما عليه 
أكثر القائلين بالملك بل كلهم عدا من عرفت؟ وجوه. 

أوفقها بالقواعد هو الأوّل. 

أقول: 


فى المسأله ثلاثه أقوال» الآزوم وعدمه والتفصيل. 


ولم يذكر الدليل على التفصيلء ولعلّه مقتضى الجمع بين عموم قوله تمان «أخل الله الب الدال على صبحه البيع وإفادته الملكيه 
مع اللّفظ وبدونه. والإجماع القائم على عدم حصول الملكيه إلابالإإيجاب والقبول اللفظيينء بِأنْ يكون القدر المتيقّن من الإجماع 
وقوع البيع بالفعل المجرّد عن اللّفظ مطلقاًء وأمَا لو كان الدال على التراضى لفظاء فذاكك باق تحت عموم الآيه. وبعباره أخرى: 
المخيص الثائم على عدم تأثير الفعل - وهو الإجماع - دليل لبى فيؤخذ منه بالقدر المتيقّنء وهو الفعل المجرّد من أىّ لفظ 
دال على التراضىء وأمَا غيره» فالمرجع فيه عموم الآيه. 


وكيف كانء فالعمده القولان الأوّل والثالث؛ وقد اختار الشّيخ الأل» واستدلٌ له بوجوه. 


عضيف 


الاستدلال للزوم بالأصل 

قوله: 

بناءَ على أصاله الّزوم فى الملك, للشكك فى زواله بمجرّد رجوع مالكه الأصلىء ودعوى أن الثابت هو الملكك المشترك... بل 
زنما يزاد امنتضحات بقاء غلقه المالكك الأوّلء مدفوعه:.مضافاً إلى إمكان دعوئ كفابه تحقق القدو المشتركك فى الاستضحان - 
فتأمل - بأن: انقسام الملكك إلى المتزلزل والمستقر ليس باعتبار اختلافٍ فى حقيقته» وإنما هو باعتبار حكم الشارع عليه... . 
أقول: 

قد استدلٌ رحمه الله بأصاله اللزوم؛ لأنه مع رجوع الكل يلتق :وراك ادكه الها فر كيس لمداتلاوا امعط ادلى + لمعن 
بقاؤها وعدم زوالها برجوع المالك الأوّل. 

ثم أشكل على هذا الاستدلال: بن الملكبه الثابته كانت - على الفرض - مردّدةٌ بين الملككيه الّازمه والجائزه؛ فإن كانت الملككيه 
اللمازمه المستقرّهء فحدوثها مشكوك فيه, وإِنْ كانت الحادثه بالمعاطاه فارتفاعها بالرجوع متيّن» فلا يوجد شىء متيقن به 


مشكوك فى بقائه» فلا ينفع الإستصحاب. 


قال بال :وما بزاد. لأنا تسك بأن علقه البلكيه القانه للبالكك الأول قبل المعاظاة هل زالت بالكف أؤلة فاخ كافك الله 
فالملكيه الحاصله للمتعاطى مستقرّهء وإِلَّا كان له استرداد ما أعطاه» فإذا استصحب بقاء العلقه تعدّدنا بأنّ رجوعه يؤثّر فى زوال 
ملكوه المتعاطى؛ وبه يرتفع الشكك فى ناحيه ملككٍه الطرف الآخر بعد رجوع المالككء وإذا جرى الإستصحاب فيه تقدَّم 
بالحكومه على استصحاب بقاء ملكيه المتعاطى؛ لأن الشكك فى بقاء ملكيته 


ص :717 


بعد رجوع المالكك» مسب عن الشكك فى بقاء علقه المالكك وقد تقرّر تقدّم الأصل الستبى على الأصل المستبى. 


والشيخ لم يجب عن هذه الزياده» ولا يبعد أنه لوضوح بطلان استصحاب علقه المالكك الأوّلء لأنَّ العلقه المتصوّره عباره إِما عن 
الملكيه نفسها أو العلقه التى هى من آثار الملكيّه أى السيطره والسّلطنه» أو أن للملكيه مراتب». فيحتمل بقاء بعضها بعد المعاطاه 
ولا رابع» فهل المراد من العلقه نفس الملكتبه أو آثارها أو بعض مراتبها؟ 


ما أنْ يكون للملكه مراتب» فهذا غير معقولء لأنها أمر اعتبارى ولا يعقل المرتبه للأمر الإعتبارى» وأمًا أنْ يكون المراد بقاء 
علقه المالك الأوّلء فهذا معناه تحمّق الملكيتين فى الشىء الواحد. لأنّ المفروض أن المعاطاه قد أفادت الملكيه للآخذ؛ فمع 
فرض بقاء علقه الأول يلزم اجتماع المثلين وهو محال. وأمَا آثار الملكيه بأنْ تبقى للمالكك الأول مع انتفاء علقته بالمعاطاه. فمعناه 


ثبوت الأثر بلا موضوع. 
وتلخض : أنه لاافجال لاستضحات بقاء علفة المالكك و41 


ص :7710 


ثم إن الشيخ قد أجاب عن الإشكال بجوابين: 
أحدهما: كفايه استصحاب القدر المشتركك بين الأزوم والجوازء لأنّ هذا الجامع بين الملكيتين متيقّن الحدوث ومشكوك البقاءء 
فأركان الإستصحاب فيه تامّه» وهو من قبيل القسم الثانى من أقسام الكلى. 


قال المحقق الخراسانى: لا مجال لدعوى الكفايه على مختاره من عدم حجبه الاستصحاب مع الشكك فى المقتضى (1). 


لكنٌ الشبخ برى جزبان الاستصحاب فى القسم الناتى: قن أراد:المحقق المذكور من الشك فى المقتضى الشكك فى كون 
ملاكك اعتبار الملكه سبباً لاستمرار ودوام الملكتبه وعدم كونه كذلكء فهذا مما لا يقال؛ إذ ليس المراد من الشكك فى المقتضى 
فى الإستصحاب هو الشكك فى الملاكاتء بل المراد هو الشكك فى قابليه المستصحب فى حدّ ذاته للثبات والاستمرار فى عمود 
الزمان» لكنّ الملكيه أمر يدوم كذلكك ما لم يأتٍ الرافع. وإِنْ أراد تصوير سنخين للملكيه وتقسيمها إلى قصيره العمر وهى 
الملكيّه المحدوده بعدم رجوع المالك,؛ وطويله العمر وهى الملكيّه التى لا تكون محدوده بذلكء فتكون المحدوديّه بعدم 
رجوع المالكك من مقوّمات ذات الملكيه. لكنّ ما نحن فيه ليس من هذا القبيل» لأنّ الملكيه متى تحمّقت دامتء غير أن الشكك 


ص :7172 


.١1١ حاشيه المكاسب:‎ )١ -١ 


فى أنه برجوع المالكك الأوّل تر تفع أ لا؟ فالشكك هو فى الزوال والارتفاع لا فى استعداد الشقن من حيث البقاءقى الزمان» كما 
فئ الزوجيه المردّده بين الدائمه والانقطاعيه إلى أجل معين» فإنه بعل الأجل لا يستصحب بقاء الزوجيه.» للشكك فى استعدادها 


وما نحن فيه من قبيل ما إذا دار الأمر بين البول والمنىء فإنه إذا توأ ووقع الشكك فى بقاء الحدث لأنه إِنْ كان الخارج هو البول 
فقد ارتفع, وإِنْ كان المنيّ لم يرتفع» فهنا يستصحب بقاء الحدث المشتركك بين الأكبر والأصغر, لأنْ الحدث مما إذا وجد يبقى. 


فإذا شكك فى زواله بالوضوء استصحب. 


وقيل فى وجه التأمّل: إن استصحاب بقاء الملكه للآخذ وهو القدر المشترك, مسبّب عن الشكك فى حدوث الملكته اللازمه 
وحيث يجرى استصحاب عدم حدوث اللاؤمده كاك هذا الاتنتصيكاب نحاكيا عل «اعتييكانه قا الملكيه 111 
وفيه: 


أوّلاً: ليس الشكك مسبياً عن أن الملكيه الل زمه ا عئله أز لايل هو فى أق الملكية الحاعيدله ليه أو حاف مهبو لينين ستاكة أضل 
ينفح أن الملكته الحاصله خارجاً من أىّ القسمين. 


يثائيا: سلناة لك حكومة الأصل التد يبن على السفى مشتروظة بكون التسبب شرعتاء والسبيبه هنا حتمدةه؛ ولا يجرى 
الاستصحاب فيهاء لأنه أصل مشبت. 


ص :7717 


)١-١‏ انظر خاشيه السيد اليزدع 7/1 هن" 


وقال الميرزا الأستاذ: لعل وجهه هو: أن المقصود من الإستصحاب فى القسم الثانى من أقسام الكلّى ترتيب أثر الكلى, إذ لا معنى 
لتركيت قر كا تبح القركين الأن كلا مقيها يفك كندفهو وها ]ذا كان قاد الأب حاب يقر نكن ببقاء القدر المشتركك وهو 
كلّى الملكته؛ كان معناه ترتيب أثر أحد الفردين وهو الملكته الأمازمه إذ ليس التعبد ببقاء الملكته إلّالزومهاء فترتّب أثر الفرد 
باستصحاب القدر المشتركء وهو خارج عن استصحاب الكلىء لأنه تعتد بالفرد لا بالكلى (1). 


وهذا الوجه دون كان لآ يخلوعد دقه - إلاأنقه: 


أوَلا: إن الغرض التعبّد ببقاء القدر المشتركك - أى أصل الملكيه - فى الزمان اللّاحق» غير أنه بسبب الاقتران الاتفاقى لعدم تأثير 
رجوع المالك الأوّلء أفاد الملكيه اللازمه. لا أن هذا التعند عين استصحاب الفرد. 


وثانياً: سلمناء لكن يكفى استصحاب القدر المتيقّن لجواز تصرّف الآخذ فيما انتقل إليه بالمعاطاه» إذ الملكيه حكم وضعىء 
والاستصحاب جار عندنا فى الأحكام الوضعيه إِلَافَى موردٍ واحدء وغير جار فى الأحكام التكليفيه إلَافى موردٍ واحدء والتفصيل 


فى الاصول. 
وتلخص: صمحه ما ذكره الشيخ فى الجواب الأوّلء وقد ظهر أن لا وجه للتأمّل فيه(1). 


ص :771/8 


.١8ا//‎ ١ انظر: المكاسب والبيع‎ )١-١ 


اللّهم إِنّاما ذكره المحقق الخراسانى» بتقريب: أنه قد تقرّر فى الأ-صول أنّ الشكك فى الغايه فى الشبهات الحكميّه شكك فى 
المقتضىء وفى الشبهات المصداقيه شكك فى الرافع» فمتى شكك فى تحقق مصداق الغايه خارجاً يستصحبء ولو شكك فى أنَّ 
العم حي مق ا بعابه قرفا أؤلا؟ فإنّه لما كانت الشبهه حكميه. يرجع الشكك إلى المقتضىء فلا يجرى الاستصحاب. 


الجوانية القاتى وهو هذ جد لوطل إذ الملكيّه - بأىّ معنىّ كانت, وقد تقدّم أن الظاهر كونها «الواجديّه) - أمر اعتبارى» 
ولا اختللاف فى 


71١9:ص‎ 


هويّتها وحقيقتهاء وإنّما الاختلا.ف باعتبار حكم الشارع عليه» كأنْ يحكم بعد تحقق الملكيه بأنْ للمشترى أن يحل العقد 
ويفسخه. وهذا فى خيار الحيوان» أو يحكم بأنَّ لكل من البائع والمشترى ذلككء كما فى خيار المجلسء أو يحكم فى الهبه - 
لغير ذى رحم والتى غير معوّضه - بجواز الاسترداد. فسواء كان الحكم بحل العقد أو بجواز الاسترداد» فهو حكم شرعىء مع أن 
الملكيه متحمّقه فى جميع الموارد. 


وبعباره أخرى: ليس الجواز واللزوم من قبيل الفصل المقوّم للماهيّه» ليلزم تعدّد النوع» بل انقسام الملكك إليهما انقسام بالعرض» 
وهما حكمان يطرءان على الملكك وليسا بخصوصيتين منوّعتين له» إذ الحكم الشرعى - سواء الوضعى والتكليفى - قائم بنظر 
الشارع ولا يكون مصئفا أو ملوعاً. 


وعلى هذاء فالمستصحب هو شخص الملكيه الحاصله بالمعاطاه» فهل للشارع حكم بارتفاع هذا الفرد الشخصى من الملكيه إذا 
رجع المالكك الأصلى عنها وأنه يجوز الاسترداد أَؤْ لا؟ فنقول: الأصل بقاؤها وعدم جواز الاسترداد. 


هذاء ولا يخفى أن المراد من الجواز فى قولنا الملكك الجائزء هو جواز الترادٌ أو حل العقد, والملكك اللازم عباره عن عدم جواز 
الترادٌ فيه أو حلٌ العقد, فما فى كلام المحقق الخراسانى )١(‏ - من أنّه جواز الترادٌ» ولا-علاقه للبحث بجهه الخيار حتى يقال بأنَّ 
هذا من خصوصيات الشدبب المملككء فإنه لو كانت الملكبه هنا عباره عن جواز حل العقّدء أمكن القول بأنه من خصوصيات 
الفنب الملكة: 150 سباك أن الجواذ المعاطاى غباره عن 


77١ ص:‎ 
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جواز ترادٌ العينين» فيكون من خصوصيات الملكيه - غير مستقيم. 


لأن الكلاسم ل التراد أو الرجوع حتى يقال: بأن الرجوع فى العقد موضوعه هو العقد. فيكون الرجوع حلّه وهو من 
خصوصيات السبب, والموضوع فى تراد العينين هو العين» فهو من خصوصيات الملكيه وإنما الكلام فى الجواز الوضعيئ؛ أى 
رجوع المالكك فيما أعطاهء حتى يكون الشارع مُعتبراً ملكيةٌ جديدً للمالك الأوّل وسقوط ملكتيه الآخذء وهذا الأمر الاعتبارى فى 
مرتبه متأخره. ولا يعقل أن يكون من الخصوصيات المنوّعه أو المصنّفه للموضوع فى المرتبه المتقدّمه. 


فالكلا-م فى أن الملكنه صنفان أو أمر واحد؟ ولمّا كان جواز التراد - بأىٌ معني كان - فى مرتبه متأخره عن الموضوع وهو 
الملكته فإنه يستحيل أنْ يكون ما هو فى المرتبه المتأخره مقسّدماً أو مقوّماً ماهويّاً للموضوع فى المرتبه المتقدّمه. إذ الموضوع 
بجميع خصوصياته ولوازمه متقدّم رتبه» والحكم الشرعى المتأخر رتبهً لا يمكن أنْ يكون من الخصوصتات المقوّمه للموضوع. 


إنا لا نقول: بأنّ حكم المعاطاه حل العقد وفسخه.ء بل هو جواز الترادٌ» لكن هذا الجواز الشرعي ليس من خصوصيات الملكيه؛ 
وإنه موجب للانقسام الحقيقى» بل هو حكم شرعى يرجع إلى كيفته السببء فإن الشارع يحكم بجواز الترادٌ إذا كان البيع بالفعل. 


فقوله: موضوع الترادٌ هو العين وموضوع الفسخ هو العمّد, لا وجه له فى هذا المقام. 
ثم إِنّ الشيخ استدلٌ لعدم اختلاف حقيقه الملكته. وأن منشأ الاختلاف وانقسامها إلى الجائزه واللّازمه هو الحكم الشرعى + .امون : 


77١:ص‎ 


قوله: 

ويدل عليه - مع أنه يكفى فى الاستصحاب الشكك فى أن اللزوم من خصوصيات أو من لوازم السبب الممأسك, ومع أن 
المحسوس بالوجدان أن إنشاء الملكك فى الهبه اللمازمه وغيرها على نهج واحد - أن التزوم والجواز لو كانا من خصوصيات 
الملك. فإمًّا أن يكون... . 

أقول: 

ذكر رحمه الله ثلاثه وجوه: 


أحدها: قوله: يكفى فى الإستصحاب... . 


فاعترض )١(‏ عليه: بأنّ العباره قاصره. لأنّ هذا الكلام ليس بدليل» وإنما هو عباره أخرى عن عدم الحاجه إلى الاستدلال» بل 
يكفينا فى جريان الإستصحاب عدم العلم بأن الجواز واللزوم من خصوصيات السبب أو المسببء وحينئظٍ يقال: كيف يعقل كفايه 
الشكك فى الاستصحاب مع احتمال أن يكون الشكك فى المقتضى - لاحتمال كونهما من خصوصيات المسبب - والشيخ لا يرى 
جريان الاستصيحاب معه. 


والذي أظف : أن غرفيه قث سه أن الشكف فى القسبى عو روات التخصييضن اللبج + فى عازف التخصييضن اللتى لآل مرخ 
إحراز المخضّ ص كى لا يتمسشّك بالعام» ومع الشكك فى تحمّق عنوان المخصّ ص اللَبى يجوز التمشكك به. فمراده: إنه يكفى فى 
الإستصحاب الشكك فى كون الجواز والّزوم من خصوصيات المسبب أو السبب المملّكك» مع أنه على تقدير كونهما من 
خصوصيات المسبب» يكون الشكك فى المقتضىء لأن 


ضف 


.١188/ ١ انظر: المكاسب والبيع‎ )١-١ 


المخصّص المخرج للشك فى المقتضى لبى لا لفظى» وحينئذٍ يتمشك بعموم: لا تنقض اليقين بالشك؛ ويجرى الإستصحاب مع 
الشكك فى كونهما من خصوصيات الشبب أو المسبب. 


لكنْ غير واد من الأكابر اعترض عليه: بأنه لا- مغتى لأن يكون الشك: المذ كور كافياً لجريان الإستصحاب. مع أنه بناءً على 
كونهما من خصوصيات الملكك غير جار عنده: لأمره بالتأقل» فيدور الأمر بين أن يكون من مصاديق مورد جريان الإاستصحاب 
أو من مصاديق مورد عدم جريانه» فكيف يعقل كفايه الشكك للجريان؟ 


والظاهر: أن مراد الشيخ» كما ذكرنا فى استصحاب القدر المشتركك, من أنه إنما يتم لو كان الأثر مترّباً على القدر المشتركك 
نفسه» فكذلك هناء إذ الأأمر فى الملككتيه يدور بين الجائزه حتى تكون مرتفعه واللازمه حتى تكون باقيه» فإن استصحاب البقاء 
عباره أخرى عن التعبد بالملكك اللازم» وهذا غير جائز. وحينئذٍ نقول: إن هذا المعنى - أى عدم جواز جريان الإستصحاب فى 
هكذا مورد - دليل لى» وفى موارد الدليل الى فى مورد الشكك يجرى الإستصحاب. 


ففى نفس الوقت الذى نشكك فى أن الجواز واللزوم من خصوصيات التدبب أو الملكة» ننبتضبحن» لأنة: فى موز كوله من 
خضوفهات البلكك كاله يحعرئ الانتويحات .شتفي الذيل الى ولقا كان موود الدليل الى عن كرو #الاستميات ار 


العاقك هق الوتفداف [ذ 01 الهم اللازقية والجائدة على اق :واحده 


يريد: أن الذزوم والجواز لو كانا من خصوصيات الملككء لوقع الاختلا.ف فى مقام الإنشاءء فهما ليسا من خصوصياته بل من 
الأحكام الشرعيه للسبب. 


ص :7777 


وفيه: إنه لو كانا من خصوصيات السببء لزم ترتّب الأثر على الإنشاء المجمل. 


الثالث: إنهما لو كانا من خصوصيات الملك. فلا محاله يكونان زائدين على مفهوم الملكيه» وحينثئٍ يقال: هل هذه الزياده هى 


إن كان من المالككء لزم القول بأنها - أى الملكيّه - فى مورد قصده الرجوع., جائزه» وفى مورد قصده عدم الرجوع لازمه» وهى 
فى موردٍ لا قصد عنده لا لازمه ولا جائزه» فيدور أمر الّزوم وعدمه مدار قصد المالكك. 


وعليه» فلو قصد الرجوع فى الهبه لذى رحم كانت الملكيّه جائزه» والحال أن الهبه لذى رحم لازمه بالضروره من الفقه» وهى 
للأجنبى جائزه كذلكك, سواء قصد الرجوع أؤ لا. 


فالخصوصيتان لا يناطان بقصد المالكك. 


وإِنْ كان بجعل من الشارعء بأن يختلف اعتباره للملكيه. لزم عدم تبعيّه العقود للقصود. وهذا محالء لأنّ العقود كلها إمضائيه. 
والامضاء يكوق داتما على بق المنضي ولة تختلق أدائرته عن داثرقهه 


وقوله: 
وأمكن القول بالتخلف هنا فى مسأله المعاطاه... 


سهو من قلمه الشريفء لأن المعاطاه إِنْ لم تفد الملكك جاز التخلفء بأنْ يقصد الملكك والشارع لا يمضىء لكنّ البحث هنا فى 
الّزوم وعدمه على مبنى إفادتها للملكيه» وحينئذٍ فلا معنى للتخلف(١).‏ 


ص :71772 


وتحصٌ لى: إن التزوم والجواز ليسا من خصوصيات الملكء بل هما حكمان شرعيّان تكليفيّان مولويّان» وعليه» فالمستصحب هو 
شخص الملكك - لا الجامع بين الجواز واللّزوم - إِنْ شكك فى بقاء ملكيه الآخذ بالمعاطاه برجوع المالكك الأوّل فيما أعطاه؛ فيفيد 
بقاء الملكيه وعدم تأثير الرجوع. 


قوله: 
وبالجمله» فلا إشكال فى أصاله اللزوم فى كلّ عقد شكك فى لزومه شرعاً(١).‏ 


ص :770 


وكذا لو شكك فى أن الواقع فى الخارج هو العقد اللازم أو الجائز كالصلح من دون عوض والهبه. 
نعم» لو تداعيا احتمل التحالف فى الجمله. 
أقول: 


إن أصاله الأزوم أصل محكم فى الشبهات الحكميه والموضوعيه معء فلو شكك فى أن حكم الهبه المعؤضه هو الأّزوم أو الجوازء 
جرت أصاله الّزوم؛ ولو شكك فى أن الملكك الحاصل بالمعاطاه جائز أَؤْ لازم» فهى جاريه كذلك, وهكذا فى كل موردٍ يشكك 
فى الحكم من حيث اللزوم وعدمه. 


ص :772 


وكذافى الشبهات الموضوعيهء حيث يعلم بوقوع العقد ويشكك فى أنّ الملكيّه الحاصله لازمه أو جائزه» فإنه يستصحب عدم 
ملكيّه الراجع عن الملكيهء وهو مرادف لأصاله الزوم معنىٌ. 


قال: لو تداعيا احتمل التحالف فى الجمله. 


مقتضى القاعده الأوليه أن يكون المدّعى هو من يدّعى الهبه. لأن مآل دعواه ثبوت حق الرجوعء وأن يكون مدّعى البيع منكراً 
لذن ال دعواه إلى إنكار حق الرجوع., وعلى المنكر الحلف, فإذا حلف تقدّم قوله. لكنْ قد يحتمل التداعى» إذ لك 
من الدعويين أثر خاصٌء ويدّعى كل منهما ترتيب الأثرء وحينئذٍ يقع التداعى. فقوله «فى الجمله) أى: فى بعض الأحوالء وهو ما 
أشرنا إليه(١).‏ 


ص :/77 


فظهر أنه إن كان النزاع - فى أن الواقع بيع أو هبه - بلحاظ الجواز واللّزوم» كان من قبيل المدّعى والمنكرء ومقتضى أصاله 
الّزوم تقدّم قول المنكر بيمينه» وإِنْ كان بلحاظ أثر آخرء كان من قبيل التّداعى ولابدٌ من التحالف. 


وهذا تمام الكلام فى الاستدلال بالأصل للقول بلزوم المعاطاه. 

الاستدلال بحديث السلطنه 

قوله: 

ويدل على اللّزوم - مضافاً إلى ما ذكر - عموم قوله صلَى الله عليه وآله وسلّم: 


الناس مسلطون على أموالهم؛ فإن مقتضى السلطنه أنْ لا يخرج عن ملكيته بغير اختياره» فجواز تملكه عنه بالرجوع فيه من دون 
وقاميقا ف للسلدفه البظلقة 


فاندفع ما ربما يتؤهم... 
أقول: 


الظاهر أن غرضه هو الاستدلال بحديث الب لطنه فى خصوص المورد وهو الشبهه الحكميه وإِنَا فقاعده الس لطنه غير جاريه فى 
الشبهه الموضوعيه حتى وإن دلّ الحديث على اللّزوم؛ فلو شكك فى أن العقد الواقع بيع فلا رجوع أو هبه فله ذلكك؟ لم يتمتركك 
بعمومه؛ لكونه من التمسكك بالعامٌ فى الشبهه المصداقنه للمخصّصء لضروره خروج الهبه عن تحت 


ص :77 


العامٌ» والمفروض هو الجهل بالعقد الواقع وأنه مصداق للخارج أو للبيع الباقى تحته. 


فمراده من يدل على اللّزوم) أى فى خصوص الشبهه الحكميه؛ - بخلاف الإستصحاب حيث كان يجرى فى كلتا الشبهتين - 
ووجه التمسشكك به هو: 


إن الحديث يدل على التّ.لطنه بقولٍ مطلق؛ بمعنى أن جميع شئون الشّدلمطنه وأنحائها ثابته لصاحب المال ومنها منع الغير عن 
المزاحمه معه فيهاء ولازم ذلكك عدم تأثير تلكك المزاحمه فى ملكيته له» فلا أثر لرجوع المعطىء؛ وهو المقصود من اللزوم. 

هذاء ولا يصح التمشكك به بتقريب: أنه يدل على السلطنه فى جميع الأحوال والأزمنه» ومن ذلك زمان وحال رجوع المالك فيما 
انتقل عنه. إذ يرد عليه: إِنْ موضوع السلطنه كما هو ظاهر كلمه «أموالهم» هو المال المضاف إلى الناس بإضافه الملكيه. فلابدٌ من 
لحاظ حيثيه «مالهم»)» وعندما يرجع المعطى فيما أعطاه» نشكك فى خروج المال وعدم خروجه عن كونه ملكا للآخذ» فالموضوع 
مشكوك فيه والتمشّكك بالحديث من أجل إثبات عدم الخروج. تمسّكك بالحكم فى حال عدم إحراز موضوعه. فالقول بعموم 
الحديث للأزمنه والأحوال تام إلّاأنه لا يصلح لإثبات الموضوع فى المقام. 

وأمَا الإشكال: بأن معنى الحديث: أنْ الناس غير محجورين من التصرّف فى أموالهم, ولا مساس له بهذا البحثء كما فى تعليقه 


المحقق الخراسائى 1ك 
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فقد تقدّم الجواب عنهء بأن الحديث مسوق لإثبات المّدلمطنه: ومعناها التمكن من الشىء عن قهرء فهو يفيد القاهريّه وهو أمر 
وجودى وليس فى مقام النفى» نعم لازم القاهريّه عدم المحجوريه. 


والمهم ما أورده بعض الأكابر بما توضيحه: إِنَّ الموضوع فى الحديث هو «أموالهم»؛ ومادام هذا الموضوع ثابتاً فالحكم وهو 
«الترللطنه» موجود.ء وإذا كان للطرف المقابل حق التملّكك. فذااكك إخراج موضوعىء ولا مزاحمه أبداً بين دليل الإنخراج 
الموضوعى والحكم المترتب على الموضوعء ولذاء فقد تقرّر فى الأ-صول أنه لو قال: أكرم العلماء» وجب إكرام زيد وعمرو 
وبكر... فلو قال: لا تكرم زيداً وقع التعارض وتقدّم على العام إذا كان أظهر منه وإلّا فلاء أمَا لو قال: زيد ليس بعالم فإنه يتقدّم 
لوفكم إذاكاة متحت نع طهوراء لأن رراجية فى الموصوع ورائم لاديوا عا نقد شو نولم الأضل الس على المسنن 
بالحكومه؛ والسرٌّ فى ذلكك أنه رافع للموضوع فى المسببى. وأيضاًء تقرّر أن الأماره وارده أو حاكمه على الأصلء وذلكك لأن 
موضوع الأصل هو الشكك والأماره رافعه له ولذا لا يقع التزاحم بين الأصل والأماره أبداً. 


وعلى هذاء فمدلول الحديث أنه ما دامت الإضافه الملكيّه موجودة» فالسلطنه ثابته» أمَا لو قام الدليل على جواز الترادٌ فى المعاطاه» 
أفاد أن للمعطى أن يرفع عنوان «أموالهم)»» أى الإضافه الحاصله للآخذ بالمعاطاه» فيكون مقدّماً على السَلطنه بالحكومه أو الورود. 


والحاصل: عدم دلاله الحديث على إبقاء الإضافه. لأنّ الحكم لا يتكمّل الموضوع لا حدوثاً ولا بقاءه ومع عدم الموضوع وهو 
«أموالهم) - كما تقدّم -لا وجه للمزاحمه. 


77١:ص‎ 


أقول: وهذا الإشكال دقيق إِلَاأنَ الإنصاف عدم وروده كذلكك, لأسن مفاد الحديث حكم وضعى. لأنه اعتبار للدت لطنه على 
أموالهم؛ وقد عرفت أن المراد منها ثبوت جميع مراتبهاء فإذا رجع المالكك الأوّلء هل تتحمّق الملكيه له فى ذلك الآن أو فى الآن 
المتأخر عنه؟ إنه لا-ريب فى أن الملكيه مستبه عن الرجوع, فهو فى مرتبهِ سابقه عليهاء وعنوان «أموالهم» فى تلكك المرتبه 
محفوظ والقاهريه موجوده؛ وحينئذٍ تتحقق المزاحمه بين مدلول الحديث والرجوع. ويكون الحديث مانعاً عن تأثيره. 


وتلخص: تماميّه الاستدلال بالحديث على الوجه الذى ذكره الشيخ(١).‏ 


75١ ص:‎ 


ص :7537 


الإستدلال بروايه: لا يحل مال امرئ 
قوله: 


ومنه يظهر جواز التمسّكك بقوله عليه السّ.لام: لا يحل مال امرىء إِلّاعن طيب نفسه. حيث دلّ على انحصار سبب حل مال الغير أو 
جزء سببه فى رضا المالككء فلا يحل بغير رضاه. وتوهّم: تعلق الحل بمال الغير» وكونه مال الغير بعد الرجوع أوَّل الكلام. مدفوع 
بما تقدم؛ مع أنّ تعلق الحل بالمال يفيد العموم... 


أقول: 


الموجود فى الأخبار: «لا يجوز لأحدٍ أنْ يتصرّف فى مال غيره بغير إذنه وفى روايه: «لا يحل لمؤمن مال أخيه لاعن طيب نفس 
منه) وفى ثالثه: 


رلا بحل دم امرىء مسلم ولا ماله إلابطيبه نفسه)(١).‏ 


ص :7117 


ووجه الاستدلال - كما ذكر الشيخ - إن حايه مال الشخص لغيره منوطه بطيب نفس صاحب المالء فليس للمالكك الأوّل الرجوع 
فى مال بدون طيب نفس الآخذ واسترجاعه منه: وليس الاستدلال بعموم الخبر بمعنى: أنّهِ لا يحل فى جميع الحالات والأزمنه. 
حتى يقال: بأن التمشكك بالحديث مع الشكك فى بقاء الإضافه المالكيه بعد رجوع المالك الأوّل» من التمسّكك بالعامٌ فى الشبهه 
المصداقيه» بل إِنّ مفاد الخبر: انحصار سبب الحليه بطيب النفسء وعليه» فليس للمالك الأوّل حليه فى المال إِلابطيب نفس 
الآخذ. وبعباره أخرى: إذا حصلت المعاطاه وتحقّقت الإضافه الملكه للآخذ وكان مصداقاً 


ص :77 


ل«مال امرىء»» كان رجوع المعطى تملكاً للمال ببدون رضا المالكك. وقول الشيخ فى دفع التوهّم: «مع أنّ...) معناه: عدم نفوذ 
التصرّف وعدم حليّه التملك, فهو يعم الحكمين: الوضعى والتكليفى» فليس لأحدٍ إخراج المال عن ملكته صاحبه. 
أقول: 


ليس المراد هو الحليه اللغوّه» لتكون أعمّ من التصرّف والتملّك. لأنْ قوله عليه السّ.لام: لا يحل... قد وقع فى حتز الإنشاءء وهو 
إِمّا إنشاء للحكم التكليفى أو إنشاء للحكم الوضعىء فالمراد أحد الحكمينء فإِن كان الحكم التكليفى» عاد الإشكالء إذ 
التصرّف فى مال الغير لا يجوز والرجوع يخرج الملكك عن كونه للغير. وإِنْ كان الحكم الوضعىء تمّ الاستدلالء إلّاأنه لا دليل 
على تعّنه. 


وبعباره أخرى: إِنَّ الظاهر كون الاستدلال بما روى عن صاحب العصر عمجل الله فرجه من أنه «لا يحل لأحدٍ أن يتصرّف...» فإن 
كان المراد الجواز التكليفى» فهو أجنبى عن البحثء وإن كان المراد الجواز الوضعى ليدل على لزوم ما يشكك فى لزومه وجوازه. 
فلا إشكال فيه» لكن تردّد الخبر بين المعنيين مانع من الاستدلال. 


وتلشخص: إنه لا يعم الحكمين» خلافاً للشيخ. 


وقد يمكن توجيه الاستدلال بأنه: لا مجال مع إسناد عدم الحليّه والجواز إلى المال لتقدير لفظ التصردف ونحوه. وعدم حليه المال 


عباره عن عدم تملّكه؛ فهو ظاهر فى الحكم الوضعى بلا ترديد. 


والإنصاف: أن الاستدلال بالخبر مشكلء لأنّه مبنيٌ على أن تكون الحلتيه وضعيه. مع أن التكليفيه أيضاً مراده يقيناً فيكون اللفظ 


ص :770 


سسبو راشي وهو محال هذا 91 
وثانياً: إن الحكم - وهو ١لا‏ يحل» - لا يكون حافظاً لموضوعه. وهو الإضافه المالكنه المدلول عليها بقوله: «مال امرىء). 
الاستدلال بالآيه «لا تَأكلُوا...» 


قوله: 


رسكو الاكولال أبقا بلدا الكت كرا أموالكم بتكم بالْباطِل إلا أَنْ تكونّ تجارَهَ عَنْ تراض» (1). ولا ريب أن الرجوع 
ليس تجاره ولاعن تراض»ء فلا يجوز أكل المال. 


والتوهّم المتقدّم فى الشابق... 
أقول: 


إن الأكل كنايه عن التصرّف التملكىء فلا يجوز فى المعاملاءت إلّاأن تكون تجارءً عن تراضء فإذا وقعت المعامله وأصبح 
الطرف المقابل مالكاء لم يجز للمعطى الرجوع أو الفسخ والتملكك لما أعطاه. إِلّاأن تكون تجاره عن تراض. 


والتومّم السابق جار هناء بأنْ يقال: لِم لا يكون رجوعه جائزاً وموجباً لخروج المال عن كونه للغير؟ فأجاب الشيخ: 
لأن خض ر منخة ز أكل المال فى الفجارة إتما يراد به أكله غلى أنْ يكون تلكا تاذكل لا لغيره: 
أى: تستدل بجملة المسشى الداله على اتحضان الأكل التملكى فى 


ص :758 


08 سوره التسافة‎ (0 -١ 


التجاره عن تراضء فإذا لم تكن, كذلكك كان التملّكك أكللا بالباطل» فالرجوع لا عن تراض منهيٌ عنه. 
وقال السبد فى التعليق على قول الشيخ: «والتوهّم السابق جار هناه قال: 


أقول: لقد كان التوهّم السّدابق أنه لا دلاله على الّزوم» لأنه بالرجوع والفسخ يرتفع الموضوع وهو كون المال للغير. وكل حكم 
يدور مدار ثبوت موضوعه ولا يعقل أن يكون مثبتاً له لا حدوثاً ولا بقاءً» ولا منافاه بيين خروج المال عن كونه للغير بنحو من 
الأنحاء» سواء كان بالرجوع أو الفسخ أو غير ذلكء فهى ناهيه عن أكل مال الغير بالمعنى الأعغ من التصوف قبه وتملكدةء 
إلَابالتجاره عن تراض. 


لكنّ شيخنا الأستاذ قال: وفى بعض النسخ المصبححه: والتوهّم المتقدّم فى السابق غير جار هنا (1). 


أقول: وهذا ليس ببعيد, لأن مساق كلام الشيخ: إن هذا أكل بنحو التملك, والآيه تحصر الأكل كذلك بأنْ يكون تجاره عن 


تراض. والحاصل: 

إن الرجوع والفسخ ليس من التملّك عن تراضء فهو غير جائز ونافذ. 
قوله: 

وفك السشكف أركيا بالجيله الى ها . 

أقول: 


ويمكن التمتدكك أيضاً بالجمله المستثى منهاء فإنه - بقتضى الفهم العرفى - يكون الرجوع فى المال بغير رضا المالكك تصرّقاً 
وأكلا بالباطل. 


ص :/ا71 


.,509/١ حاشيه المكاسب‎ )١ -١ 


؟- ؟) حاشيه المكاسب .18١/١‏ 


قوله: 
نعم» بعد أنْ أذن المالكك الحقيقى وهو الشارع... . 
أقول: 


الْهُمَ إَافى كلّ موردٍ أذن الشارع فيه بالتصرّفء كما فى خيار المجلس. فإنّه - لولاميته العاه المطلقه - ققد أذن لكل من 
المتعاملين بفسخ المعامله ما داما فى المجلس وإن لم يرض الطرف الآخرء وكذا فى خيار الحيوان» حيث جعل للمشترى الشراطنه 
على فسخ المعامله إلى ثلاثه أيام وإنْ لم يرض البائع» وكذا فى الشفعهء حيث يكون للشريكك تملّكك الحضّه المبيعه بدفع ثمنها 
للبائع ون لم يرض المشترى. 


قال: 
ولذا كان أكل المارّه من الثمره الممرور بها أكلاً بالباطل» لولا إذن المالكك الحقيقى. 


وبالجمله؛ فإنه فى الموارد التى جعل صاحب الولاديه الخيار أو الم اطنه على الرجوعء, تكون الآ-يه المباركه مخض صد» أمَا فى 
غيرهاء فهى دالّه على عدم الجواز. 


فهذا وجه الإستدلالء والإنصاف أنه لا بأس به(١).‏ 


ص :77/8 


ص :7594 


الاستدلال بأدلّه خيار المجلس 


قوله: 
مضافاً إلى ما دل على لزوم خصوص البيع مثل: قوله صلَى الله عليه وآله وسلّم: البتعان بالخيار ما لم يفترقا. 


اقول: 


إن التعاطى بيع بالحمل الشائع؛ فالمتعاطيان بتِعان» فلهما الخيار ما لم يفترقاء وإِنْ كان هذا الخيار قهراً عليهما من الشارع. إلَاأنه 
محدود بما دام كونهما فى المجلس. فإذا افترقا فلا خيار لهما ووجب البيع. 


فالخبر يدل على أنْ لا تأثير للرجوع بعد التفرّق من المجلسء وهذا هو اللزوم. 


نعم» هذا الاستدلال يتوقف على أن يكون «الخيار» فى الخبر عب من فسخ العقد والترادٌ» أمّا لو قيل بأنّ المراد منه خصوص 
الفسخ فقطء أشكل الاستدلال به لمنع الرجوع فى المعاطاه؛ إلّاأنه يمكن دفعه بتنقيح المناط. 


فلا بأس بالاستدلال بالخبر للزوم المعاطاه. 
الاستدلال بالآبه وفوا بالعقُودِ» 
قوله: 


وقد يستدلٌ أيضاً بعموم قوله تعالى: «أَوْفُوا بِالْعْقَودِا بناءٌ على أنَّ العقد هو 


16٠١ ص:‎ 


مظلق العينن كماق هخ غند الله بن ستاق» أو العييك المشةه كسا عق عضن أهل اللغه و كرك كاق قل يخس بالف 
فيسل البعاطاء. 


5 


اقول: 

فى تفسير الصافى )١(‏ عن القمى رحمه الله عن الصّادق عليه السلام: 
«أَوْقُوا بِالْعْقَودِ) أى: بالعهود. 

ونقل الشيخ عن بعض أهل اللّغه أن العقد هو العهد المشدّد (5). 


وفى المفردات: العقد: الجمع بين أطراف الشىء؛ ويستعمل ذلكك فى الأجسام الصَلبه» كعقد الحبل وعقد البناء» ثم يستعار ذلكك 
للمعانى» نحو عقد البيع والعهد وغيرهما... 00. 


وغلى الجمله: فإن العقد هو العهد المرتبط والمشدود بعهد آخره ولا منافاه بين ذلك المذكور فى الكتب اللغوقه وماجاء فى 
النصّ الصحيح. 


وممما يشهد بذلكك إسناد «الوفاء» بالعهد فى موارد كثيره من القرآن الكريم» قال تعالن :زأؤذوا ِعَهُْدِى أوف بِعَهْ دِكم) (5) و «وّ 
أَوْفُوا ِعَهْدٍ اللّهِ إذا عاهَدْتّمْ) (0) و «تلى مَنْ أؤفى بِعَهْدِهِ وَ انّقَىا (2) و «الْمُوفُونَ بعَهْدِهِمْ إذا عامَدٌوا» (/)إلى غير ذلك. 


فهل المعاطاه عقد؟ وما المراد من الوفاء؟ وهل هذا الأمر إرشادى أو 


10١:ص‎ 
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مولوى؟ وعلى الثانى وضعى أو تكليفى؟ 
قيل: العقد - وهو عباره عن العهد المشدّد أو الميثاق المبرم - يعتبر أن يكون باللّفظ» والمعاطاه لا تسممى عقداً. 


ولكنّ كلاً من اللفظ والفعل يصلاح لأنْ يكون مظهراً للميشاق الذى تقرّره النفس الناطقه الإنسانيه» والمفروض هو المعاطاه 
الحاصله بقصد التمليككء فكلّ من الطرفين يقرّر أن يكون ماله للآدخر أو فقل: البائع يقَدّر بالمعاطاه أن يكون ملكه للمشترى 
بعوض » وذاكك يقبل بأخذه الشىء ويدفع العوض وفاءً. 


وغلى الجمله دقان العتد. المع الم د كؤوقى الروانة:واللقدة مادق على البعاظاه: 
وأمًا الوفاء» فهو عباره عن ترتيب أثر المقتضى على طبق اقتضائه على وجه الكمال والتمام» فى مقابل النقض أو النقص. 
وربما يتوهّم: أن المقتضى - وهو التمليكك والتملكك - أثره هو التسليم والتسلّم؛ فيكون «أَؤْفوا» أمراً بتسليم ما ملكه. 


لكنه يندفع: بأن الأمر بالوفاء فى الآيه مطلق» وإطلاقه يعم جميع الآثار. ومنها التسليم والتسلم؛ فمن ملكك غيره شيئاً وجب عليه 
تسليمه ما ملكه. لكنَّ عدم التصرّف فى مال الغير وتوقّفه على الإذن من الآثار كذلك. فالآيه غير ظاهره فى خصوص التسليم 
والتسلم: 

وربما يتوم أيضاً: أن إيجاب الوفاء بالعقد يدور مدار ثبوت العقد ووجوده. والرجوع والفسخ يحل العقد فلا يبقى موضوع 
للوفاء» فالآيه غير دالّه على لزوم العقد. 

والظاهر: أن هذا التوهّم قد نشأ من أخذ العقد فى الآيه بالمعنى الاسم مصدرىء لكنه بالمعنى المصدرىء لأن الإنسان يملكك 


الشىء عند ما ينشىء 


ص: 107 


العقد لفظاً أو فعلاًء وقولنا: هذا العقد باقء اعتبار. والبقاء الاعتبارى غير العقد الذى وجد فى الخارج. 


فمعنى الآيه المباركه: إن العقد الذى حققتموه فى الخارج يجب عليكم الوفاء به» وليس معناها أن الأمر الاعتبارى الذى جعل له 
البقاء اعتباراً يجب الوفاء به» حتى يقال بارتفاعه بالرجوع أو الفسخ. وبالجمله فإِنَ ارتفاع الموضوع بما ذكر إنما يتم لو كان 
المراد من العقد فى الآديه هو المعنى الاعتبارى الاسم مصدرى الذى يعتبر له البقاء» وقد عرفت أن المراد منها ليس إلَاالمعنى 
المصدرىء وحينئذٍء يكون الشىء للطرف ولا يجوز المعارضه معه بوجهء والرجوع نقضٌ للعهد ومخالف للوفاء» فهو منهيٌ عنه. 


وأمًا أن الأمر فيها إرشادى أو مولوى؟ فقد كان للميرزا الاستاذ رحمه الله قاعده كلته فى أن الأوامر المتعلقه بالعبادات لها ظهور 


ثانوى فى الجزئيه والشرطيّه. فقوله: إركعء إرشاد إلى أن الركوع جزء من الصّلاهء وقوله: 


توضّأللصٌ لاه» إرشادٌ إلى شرطيته لهاء وكذا الكلام فى النواهى» فقوله: لا تصلٌ فى الحريرء لا تصلّ فيما لا يؤكل لحمه» إرشاد 
إلى المانعيه. 


وأمًا فى المعاملات, فالأمر والنهى بيان لاعتبار وجود خصوصبَه أو عدم وجودهاء فإذا قال: لا تغرٌ فى البيع؛ كان المعنى: أن الغرر 


مفسد للبيع» وإذا قال: بع بالكيل» كان المعنى: إن الكيل شرط. 
وعليه فالآيه المباركه إرشادٌ إلى صححه العقود وأنها مؤثره شرعاًء وعليه. فلا دلاله لها على اللزوم. 


لكنٌ الإنصاف عدم إمكان المساعده على ما ذكره بنحو الإطلاق» وقد كنا نخالفه فى الدرس ونقول: بن رفع اليد عن ظاهر 
الكلام فى المولويّه لا يكون إلَابالقرينه» فلولا القرينه على الإرشاديه» فإن مقتضى القاعده إبقاؤه 


ص :7017 


على الظهور الأوّلى فى البعث والزجر. 


وقد أوجب الشَارع بالآديه المباركه ترتيب الأثر على العقد ترتيباً كاملاء وهو يدل بالالتزام على الصيحه إِذْ لا يعقل أنْ يكون 
الشىء الفاسد يجب الوفاء به وترتيب الأ-ثر عليه وإذا دلّت الآيه على الصيحه. أمكن القول بدلالتها على اللّزوم» لأنه مقتتضى 
إطلاق الأمر بالوفاء» أى: فى جميع الآثار والارسه والحالات. فالعقد لازم سواء فسخ أو رجع أؤ لا. 


فالأمر فى بدو الأمر حكم ل ول بالالتزام على الصيحهء وهو من جهه الإطلاق» دذل على وتحردة تكنو« الأناد كلياء رهد 


معنى اللزوم. 
وكان الميرزا الاستاذ يقول: بأنّ قوله تعالى «أُوْفُوا بِالْعُقَودِا بنفسه اعتبارٌ للحكم الوضعىء أى اللزوم. 
وهذا وإِنْ كان جائزا بأنْ يكون من باب ذكر اللّازم وإراده الملزوم» لكنْ لا دليل عليه بل الصّحيح ما ذكرناه. 


وتلخص: أن الآبه تدل على أن كل عقد شكك فى جوازه ولزومه» فهو لازم» وشمولها للمعاطاه موقوف على صدق «العقد» عليهاء 


وقد تقدّم بيان ذلكك. 


لكنَّ شيخنا الميرزا كان يقول: بأنها تدلّ على اللّزوم فى العقود اللْفظتِه فحسبء ولا تشمل المعاطاه لعدم كونها عقداً وتوضيح 


كلامه قدسٌ سره يت ضمن امور: 


١‏ - إن تمليك الشىء مع الالتزام بذلك بعدم نقضه هو العهد. ولولا هذا الالتزام القلبى لم يصدق عليه عنوان العقد. بل يكون 
مجرّد مبادله مالٍ بمالء فالعقديّه منوطه بجهه الالتزام القلبى الباطنى المذكور. 


؟ - والأمور الباطنه لا يترتب عليها أثر ما لم تبرز خارجاًء ولذا لا أثر للنّيات و العزائم المجورّده. 


ص :705 


" - والدلاله الالترامييه من أحكام الألفاظء وأا الأفعال فلا دلاله لها. 


وعلى ما ذكرء فلو أنشأ مبادله مالٍ بمالٍ باللفظء دل بالالتزام على الأمر الباطنى المزبور» ولذا يسمّى بالعقدء وأمًا لو أنشأ ذلكك 
بالفعل الخارجىء فقد حقّق المبادله: لكنّ الدلاله الالتزامئه غير موجوده؛ فلا تسممى بالعقد وإِنْ كانت تمليكاً. 


لكة السققق :إن العقدد عن رداقو لكر عامل و اشع بورهو النيندة ولا كان التليكه ين الآنو_ الأتقامة البامتففن التفين 
الإنسائيه الناطقهء كان عهداً من العهود. ولا حاجه معه إلى عهدٍ والتزام زائد. 


وقوله رحمه الله: بأنّ العقد له مدلولان: مطابقى» وهو عباره عن مضمون العقد الذى ينشؤه العاقد كمبادله مال بمال الذى هو 
البيع» والتزامى» وهو عباره عن التعهّد والالتزام بالمضمون. 


فيه: أنه إذا كانت العهديه بلحاظ أن مبدء الإنشاء الصَادر هو ما فى الضميرء وأنّْ التمليكك الذى يحمّقه إنما هو مقتضى عزمه 
والترافهة قحكل لأدفرق جين أذ يكو النظير له ولاو قدا وسنات :فى وتاخك الشان فى أنه إذا رطفن 'فنمن البق 
وتخلف الشرط - : أنّ التحقيق ثبوت الخيار وعدم بطلا-ن العقد, لأمنّ التمليكك الحاصل من البائع - مثلا - يشتمل على التزام 
باطنى بما فعله» والدليل على ذلكك هو ظاهر الحال لا اللفظ خلافاً للاستاذ قدّس سرّهء وشرط الخيار يرتبط بظاهر الحالء لا أنّ 


الملكيّه منوطه بالشرط حتى تنتفى بانتفائه ويبطل العقد. بل الالتزام منوط به» فيكون العقد على حاله مع ثبوت الخيار(١).‏ 


ص :700 


ص :702 


ص :701 


الاستدلال بالحديث: المؤمنون على شروطهم 

قوله: 

وكذلك قوله صلّى الله عليه وآله: المؤمنون عند شروطهم؛ فإنٌ الشرط لَغهٌ مطلق الالتزام» فيشمل ما كان بغير الفظ. 
أقول: 


تريب الاستدلال -سواء كان لفقل الحديت: «المؤسوة 83 أو «السلموة؛ 303- أن المؤمن إذا اشترط شرطاً يق عنده :ولا 
كلد عنهء وهذا هو المدلول المطابقى. وهو حكم تكليفى ظاهراًء فيجب الوفاء بالشرط ولا يجوز رفع اليد عنه. 


والقول بأنه (”) كنايه عن صبحه الشرط أو لزومه: خلاف الظاهر. 
إنما الكلام فى الصغرىء إذ المعاطاه بيع» ولكنْ هل البيع شرط حتى يجب الوقوف عنده؟ 


قد اختلفت كلمات أهل اللغه فى معنى الشرطء. فقيل: هو اللزام والا-لتزام» وقيل: العهده. وقيل: التعليق» وقيل: الربط. وفى 


القاموس: قرار 
ص:/70 
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1- ؟) وسائل الشيعه 14 / 218 الباب © من أبواب الخيار, الرقم: .١‏ 
*- ”) حاشيه المكاسب للإصفهانى 1١‏ /158. 


يرتبط بالبيع» ولا يبعد أن يكون الأوّلء ولذا يقال فى التكويتنات: الشرط فى نموٌ النبات شروق الشمس عليه أو الشرط فى تحوّل 


وبعباره اخرى: الّزوم تاره: تكوينى» فيقال: شرط المشى كذاء وشرط الجلوس كذاء وشرط الطبخ كذا... واخرى: جعلىء فيقال: 
الوضوءء ستر العوره. الاستقبال» شرط للصلاه... فالصلاه مرتبطه بهذه الامور, وثالثه: 


الّزوم الحاصل بحسب الجعلء بأنْ يقد المتعاقدان التزامهما بالبيع - مثلا - بشىء كخياطه الثوب. 


وعلى ما ذكرء فإن كان الالتزام الابتدائى مصداقاً للشرطء كان البيع فرطاء إلا ان ذلك غير فاررة لقة نبل القدر العسدى من اشر ل 
أن يكون العمل مرتبطاً بعمل آخرء فيتحمّق اللزوم والالتزام بين العملين. 


فظهر: أن صدق عنوان «الشرط» على «البيع) غير واضح» ففى الاستدلال بالحديث على لزومه نظر(١).‏ 


ص:709 


72١: ص‎ 


فى دعوى الإجماع على عدم اللزوم؟ 

قوله: 

والحاصل أن الحكم باللزوم... . إلَاأن الظاهر فيما نحن فيه قيام الإجماع على عدم لزوم المعاطاه... . 

أقول: 

والحاصل: إنه كلما شكك فى لزومه وجوازه. فإنه يبنى على لزومه بلا ريب. 

نا أن فى خصوص المعاطاه - مع كونها ببعاً مفيداً للتمليكك - دعوى الإجماع على عدم الزوم» وقد ذكر الشيخ بعض الكلمات. 


والإجماع فى المقام تارة: بسيط قد ادّعاه بعض الأساطين )١(‏ وجامع المقاصد (5) وادّعيا أن لكل من الطرفين الرجوع. واخرى: 
مركية لأن 


"2١:ص‎ 


.18/7 شرح القواعد‎ )١ -١ 


7- 1) جامع المقاصد 0/ 09:. 


الأصحاب بين قائل: بأنْ المعاطاه تفيد الملككء وقائل: بأنها لا تفيده» فالقول بأنها تفيد الملكك الكازم إحداث لقول ثالث. 


إلا أنّ الإجماع المركبء إنما يتحمّق - كما تقرّر فى محلّه - فيما إذا كان للقولين دلاله الترامييه على نفى القول الثالثء وإِلًا فلا 
أثر لكون الأمّه على قولين» ولا مانع من إحداث القول الثالث؛ وما نحن فيه من هذا القبيل. 


وبعباره اخرى: إنه مع عدم الدلاله الالتزامته على نفى الثالث» يكون الفقهاء ساكتين عنه» فيكون حكمه حكم الإجماع السكوتى 
الذى لا كاشفيه له عن رأى المعصوم أو الدليل المعتبر» ولا يوجد فى المقام هذا الاستكشاف الذى هو ملاك الحبجيه» كما لا 


وأمَا دعوى الإجماع البسيط ففيها: 


أوَلاً: لقد ذكر العلامه: أن الأشهر عندنا أنه لابدٌ من الصَّيغهء وهذه العباره - كعبارتيه فى المختلف والتحرير (1) - ظاهره فى عدم 
تحقق الصغرى. 


وثانياً: سلمناء لكنّه إجماع منقول» وهو ليس بحبجه. 

وقال الشّيخ: إن المظنون قويّاً تحمّقه على عدم اللّزوم... . 

ومجرّد الظنّ بالإجماع - ولو كان حجةهً - ليس بحيجه. 

فى دعوى الشيره على عدم اللزوم؟ 

قوله: 

بل يمكن دعوى الشيره على عدم الاكتفاء فى البيوع الخطيره التى... . 
أقول: 

الإنصاف عدم الفرق - فى السيره المتعارفه بين العقلاء - بين الامور 


ص : 727 
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الخطيره والمحمّره. 
وقوله: نعم» ربما يكتفون بالمصافقه... . 


فيه: إن لفظ بارك الله لكك ونحوه؛ ليس إنشاءً للتمليككء فإذا كانوا يكتفون بذلك. فهم بالمعاطاه ينشأون التمليك, والمصافقه 
وقولهم ذلكك يكون بعد الإنشاء. 


وقوله: بل ينكرون على الممتنع عن الرجوع... . 


فيه: إن الأمر ليس كذلك, بل يقال للراجع أنكك قد بعت وقضى الأمر فلا ترجع, ولذا نرى أن الراجع يلتمس من الطرف الآخر 
الموافقه على الترادٌ. 


وتلخص: أنْ لا مشكله من ناحيه الإجماع والسيره. 
وأنّ الأدله على لزوم المعاطاه 2 
وقد ذهب شيخنا الميرزا إلى أن مقتضى القاعده عدم لزوم المعاطاهء فقال بأنّ الجواز أو اللزوم: 


تارم: حكم شرعىء فالشارع هو الحاكم بلزوم العقد أو جوازه بمقتضى الملاك. وفى مثله لا يعقل ارتفاع الحكم أو تحمّق ما 
يخالف الحكم الشرعى من المتعاقدين» ومن ذلكك عقد النكاح وعقد الضمان وجميع موارد الإيقاعات إلا ما شد من الّلوازم» 
وكالهبه غير المعوّضه ولغير ذى رحم.ء ونحو الهبه من موارد العقود الجائزه بحكم الشرع. 

ارش ا بأنْ يكون له الحق فى الرجوع أؤ لا يكون له ذلكء وهذا قد يكون بجعل من الشارع» وقد يكون بجعل من 
المتعاقدين. 

والقاعده الكليه هى: أنه كلما لا يقبل الإقاله» فلا يقبل الخيار وحقٌّ الرجوع؛ وكلما يكون قابلا لذلكك بجعل من الشارع أو منهاء 
فهو قابل للخيار والرجوع. 


ص :707 


ثم قال: 


إن المتعاملين لما يملكان المال» فكل منهما يملكك الآخر التزامه بما أنشأه ويكون مسلط عليه إِلَاأْنْ يرفع يده عن تسلطه. وهذا 
هو الإقاله» ولو اشترط الخيار, فإِنْ كان لكل منهماء فلا تمليكك للالتزام؛ وإِنْ كان لواحدء كان من له الخيار مالكاً لالتزام نفسه 
دون الآخر الذى لم يشترط له الخيارء فإنّ التزامه ملكك للطرف. 


وعليه ففى مورد الالتزامات الحقّدّه إذا لم يكن دليل على الّلزوم الحقّى من ناحيه الشارعء فلابدٌ من الدليل عليه من ناحيه 
المتعاملين» فإِنْ كان الانشاء لفظياء دل بالالتزام على تسليطه الطرف الآخر على التزامه بالمنشّأء وأما إِنْ كان التمليك بالتعاطى؛ 
فلا توجد تلك الدلاله. وتبقى المعامله قابله للإقاله والتراد» ولا دليل على لزومها. 


فمقتضى القاعده: عم لزوم المعاطاه. 
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اقول: 


إنا لو سلمنا جميع المقدّمات. فإن الدليل الشرعى قائم على لزوم المعاطاه إذا افترقاء وهو قوله عليه وآله الضّ لاه والسّلام: اليتعان 


بالخيار ما لم يفترقاء فإذا افترقا وجب البيع. 
وبعد التنزّل» فالإستصحاب. 


فالمعاطاه - بما هى هى - على تقدير التسليم بالمقدّمات؛ وسنتكلم عليها فى الخيارات - غير مقتضيه بنفسها اللزوم الحقّى 
والحكمىء ولكنْ حيث لا دليل على جوازهاء إن مقتضى الأدلّه والاستصحاب أنها الملكك اللازم» ويكون اقول +الخر از يداحا 
إلى الدّليل. واللّه العالم. 


ص :775 


الكلام فى الروايه: نما يحلل الكلام... 
قوله: 


بقى الكلام فى الخبر الذى تمسّكك به فى باب المعاطاه» تار على عدم إفاده المعاطاه إباحه التصرّفء واخرى على عدم إفادتها 
اللزوم... وهو قوله صلى اللّه عليه وآله: إِنّما يحلل الكلام ويحرّم الكلام. وتوضيح المراد منه... . 


أقول: 


عن خالد بن الحيجاج - كما فى التهذيب )١(‏ - أو ابن نجيح كما فى الكافى (1) قال: «قلت لأبى عبداللّه عليه السّ.لام: الرجل 
يجيئنى ويقول: اشتر لى هذا الثوب وأربحكك كذا وكذا. 


فقال: أليين إن شاف أخد و إن شاء تركك؟ 
قال: لا بأس. إنما يحلل الكلام ويحرّم الكلام (08. 
ولسن قوله اقتركى هذا القوبب. غر كيال لفن الشراءة ولا ثقال: لكف أجزه كذا وكذا ردلا عن: أرسكق كذا وكذا. 


وفى قوله: «اشتر لى» احتمالان» أحدهما: إلزامه بالاشتراء» كناية عن أنى قد اشتريت منكك بالفعل ما ليس عندكك بربح. والثانى: 
الطلب منه لأن يشترى لنفسه ثم يبيعه الشىء بربح, فلا تكون المعامله واقعهٌ بالفعل وإنما هى 


ص :720 
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مواعده ومقاوله. والثانى» لا إشكال فيه دون الأوّل. 

قوله: 

إن هذه الفقره - مع قطع النظر عن صدر الروايه - تحتمل وجوهاً... 
أقول: 

فذكر أربعه وجوه. 


وقوله: مع قطع النظر... إشاره إلى أنه لا مجال لشىء من الاحتمالاات بالنظر إلى صدر الروايه» لأن الذى فيه هو الكلام المعاملى لا 
مطلق الكلام والّلفظ. 


وأمًا الوجوه: 


الأول أن تكون التجلبه والحرمه متوظي» بالتلفظء قلابك هن التطق الندال» سواء بالذلاله المطايقيه أو الذاع اند وأنه لد ب 
معو صين» + اح ين 1 0-6 كع وى 4 
القصد والنْيه ولا العمل الخارجىء فيكون مدلول الخبر: عدم إفاده المعاطاه الملكيه. 


لكنّ هذا المعنى ليس بمرادٍ كما ذكر الشيخ, إذ مفاد الخبر أنه ليس له أن يبيع الشىء قبل أنْ يشتريه» وأنْ الكلا-م الواقع فى 
الخابلة يع جار ومحرّم اخرى إذا وقع قبله» كما فى الصحيحه: «عن رجل قال لى: اشتر هذا الثوب وهذه الدائه وبعنيهاء 
اربحكك فيها كذا وكذا. قال: لا بأس بذلككء اشترها ولا تواجبه البيع قبل أن تستوجبها أو تشتريها» .)١(‏ 


وأورد الشيخ على الوجه الأوّل: 


ولا إن قوله: إنما يحلل الكلام... بمثابه التعليل للجواب عن السؤالء فلو كان الوجه الأوّل هو المراد» لما كان له ارتباط بالسؤال 
والجوافيم 


ص :788 
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وثانياً: إن انحصار المحلّل والمحرّم باللفظ يستلزم تخصيص الأكثر, لأن الحيازه محلله» والمعاطاه محلّله» وغليان العصير العنبى 
محرّم وذهاب ثلثيه محلدل» الهديّه والهبه و الضيافه محلل والسفر محلل» والحضر محرّم, فالمحلّلات والمحرّمات غير اللّفظيه 
كثيره فى الشريعه. 


وكلامه متين جذا. 


والشانى: أن كد المعض إن الكلام بماله من المضمون» أى المضمون الذى يؤدذى بالكلام» إن كان على الموازين الشرعيّه. 
كان محلا ولا كان محرّماء نظير الخبر فى المزارعه عن أبى عبد الله عليه السّ.لام: «أنه سئل عن الرجل يزرع أرض رجل آخرء 
يحدرظ عليه ثلنا لبدو وثلنا للقن 


فقال؛ لآ حش ا سمت درا ولاك اولك يقر لوالضاحب الأرضن: 

أزرع فى أرضكك ولكك منها كذا وكذاء نصف أو ثلث أو ما كان من شرطهء ولا يسمّى بذراً ولا بقراًء فإنما يحرّم الكلام» (1). 
أى: فإذا كان مضمون المزارعه هو المشاركه فى الزرع أذ يكرة لكل مهما تين كاذ الكلام محلّلاًء وإن لم يكن كذلكك 
فالكلام محرّم. 

وفيه - كما ذكر الشيخ - أن المورد ليس من المقصود الواحد الذى يُنشأ بمضمونين» بل الذى وقع السؤال والجواب عنه هو 


المعامله مع من ليس بمالكك للشىء, بل عليه أَنْ يشتريه ويبيعه بربح. فهذا المعنى لا مناسبه له بالخبر أصللا. 


والشالث: أنْ يكون الكلاهم الواحد محللًا إن وقع فى محله. كما فى العقد على المرأه الخلتيه» ومحرّماً إن وقع فى غير محلّهء كما 
فى العقد على المرأه 


ص :/ا 7 
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المعتدّه. أو يكون وجوده محللا كما لو أذن فى التصرّف» وعدمه محرّماًء كما لو لم يأذن بذلكك. 
وفى الوافى (1): المراد من الكلام إيجاب البيع» فلما لم يكن عنده الشىء, كان إيجابه محرّماً وعدم إيجابه محللاً. 


وفيه: أن القضيه الحقيقيِه عباره عن أخذ الكلى الطبيعى فى الموضوع بإضافه الأمر الوجودىء وليس عندنا قضيه حقيقيِه اخذ فى 
موضوعها الأعمٌ من الوجود والعدم؛ على أنّ المحمول الثبوتى يترتّب على موضوع له وجود, وإذ لا يعقل أنْ يكون المعدوم 
طرفاً للإسناد» لأن النسبه سنخ من الوجود يتقوّم بطرفين ثبوتيين» فإسناد «يحلّل» و«يحرّم)» - وهما أمران ثبوتيان - إلى «الكلام)» 
إنما هو إسناد إليه بماله من الوجودء فتار يؤر فى الحليه» وأخرى فى الحرمه» ولا يعقل أن يكون المراد من الكلام هنا الأعمّ من 
الموجود والمعدوم. 


وأمًا الوجه الأوّل من المعنى الثالث» ففيه أيضاً: إنه ليس الأمر فى الغالب كذلك. لأنّ الكلام لا يكون سبباً للحرمه أو الحليه بل 
كل منهما بسببه» فإِنْ لم يكن سبب الحلّيه جامعاً لشرائط التأثير ومنها كون الكلام فى محله أو وجد المانع عنه» فهو غير حاصل» 
وكان عدم حصوله هو السبب لعدم الحلّيهء لا أن الحرمه مسنده إلى الكلام فى غير محلّهء نعم قد يكون كذلك نادرا» كما فى 
عقد الزواجء فإنه بالنسبه للخليّه محلل» وللمعتدّه أو ذات البعل أو التى فى حال الإحرام محرّم. 
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وتلخص: عدم تماميه الوجه الثالث. 


وقد وافق شيخنا الميرزا على هذا المعنى؛ لكن ببيانٍ آخر )١(‏ هو: إِنّ الكلام اذا استجمع شرائط التحليل يحلّل» وإذا لم يستجمعها 


ويمكن تأيبده بأنه: إذا لم يستجمع الشرائط أو لم تفقد الموانع» لم يكن المحرّم هو الكلا.م؛ مثلاً: فى بيع ما ليس عنده» ليس 
إيجاب البيع محرّماء بل الواقع عدم الحلّيه لعدم سببهاء لا أن الحاصل بالكلام هو الحرمهه إلَاأنه لما كان ارتفاع التحريم موقوفاً 
على وجود سبب الحليه - وهو اللفظ المستجمع - فإنّه إذا عدم سببها اسندت الحرمه إليه» كما تقدّم. 


وكنك كاف ةاليض العالث ارننا لايك المتاعدة عليه 

والرابع: أن يراد من الكلام المحلّل خصوص المقاوله والمواعده» ومن الكلام المحرّم إيجاب البيع وإيقاعه. 
لكن فيه: إنه عند المقاوله لا يوجد الكلام المعاملى حتى يقال بن الكلام يحلل. 

وتلخص: 

إن الشيخ قدّس سرّه قد ذكر للخبر أربعه وجوه. 

فعلى الأوّل: هناكف كلامان ومدلو لان وخاضله: أن للفظ موضوعيه فى التحليل والتحريم. 


وعلل النات هتنا كلايان والموقوعية النفيسوة #المفعموة الكذاتى عيد والكدائن محرّم» وإن كان المقصود فى كليهما 


انحلا : 
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وعلى الثالث: هما كلام واحد بما له من المعنى» لكنْ الاختلاف هو من حيث الوجود والعدم تارك ويم مث وقرعه ةقفن محا 


وعدم وقوغته فى ميحلة الخرف. 

وعلى الرابع: هما كلام واحد لكنّ السنخ مختلف بأنه إِنْ كان كان مقاولهُ فمتلل و إِنْ كان معامله فمحرّم. 
وقد ظهرء أن لا شىء من الوجوه صحيح. 

وذكر البكتى الشراساقك وجي عاضا وك و اعدار فيه الأبداة ويه الى ساحب الخراش اوهو 


إن الكلام يحلل ويحرّم بالإضافه إلى الشخصين وإلى المالين؛ فإذا أوجب البيع» فالمبيع حلال للمشترى وحرام للبائع» والثمن بعد 
البيع حلال للبائع وحرام للمشترى. 


وعداية على أن تكون الحلءه والحرعه تكلبايية. 
وهناكك وجه سادسء. وهو جعل الحليه والحرمه وضعيين. وتوضيحه: 


إِنْ القول أعم من الكلا-م؛ لأسن الكلا-م هو القول المتضعن للبت والجزمء وهو تارةٌ: موجب للضّ حه. واخرى: موجب للفسادء 
فالصضّحه والفساد مستندان إلى الأمر المنشأ بالكلام. 


وحينئذ» فمعنى الخبر أحد المعنيين الأخيرين» بأنْ يكون المقصود هو السؤال عن حكم القضيّهء فيقول الإمام عليه الس لام: إن 
كان قوله لا يوجب سلب الاختيار عنه - بأنْ يكون أنْ شاء أخذ وإِنْ شاء تركك - فلا بأسء إنما يحلل 
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- ”) جواهر الكلام 77 /510. 


الكلا-م بالنسبه إلى ما انتقل إليه ويحرّم بالنسبه إلى ما انتقل عنهء فالمدار فى الحليه والحرمه على إيجاب البيع وهو غير متحقّق 
الآن» ولذا قال عليه السّلام: لا بأس. 


وهذا هو المعنى الأوّل منهماء ولا بأس به إِلَّاأن فيه كلفه التقدير بأنْ تجعل الحليهء مضافةٌ إلى ما انتقل إليه والحرمه إلى ما انتقل 
عنله. 

فالأوجه هو الثانى من هذين الوجهينء يقول عليه السّد.لام: أليس إِنْ شاء أخذ وإِنْ شاء ترك, أى أن اختياره محفوظ». وحفظ 
الاختيار كاشف عن عدم تحمّيق الكلادم البتّى الجزمى» وهو الموجب للصّ حه إن كان واجداً للشرائط؛ والفساد إِنْ لم يكن 


كذلكك. 


وعلى الجمله فإن مقتضى القاعده مطابقه الجواب للسؤال» وقد كان السؤال عن حكم المعامله» مع من ليس عنده الثوب فعلا 


بأَنْ يشتريه له ويربحه فيه كذا وكذا. 


فأجاب الإمام عليه السَلام: بأنه إن قصد من «إشتر لى» إيجاب الببع معه بالقطع على الثوب الذى ليس عنده؛ فهذا باطل» وإِنْ قصد 
من ذلكك الطلب منه. بأنْ يشترى الثوب فيبيعه منه لا من غيره فى مقابل ربح معيّن» فلا بأسء والمهّ هو أن الآمر بالاشتراء مختار» 
إن شاء أخذ وإِنْ شاء تركء لأنه يطلب من الرجل أن يشترى لنفسه ثم يبيعه منه» وهذا لا مانع منه وإلَا فقد أوقع المعامله على 


فالقول المتضمّن للبت والجزم - وهو معنى «الكلام) لغدٌ - فى هكذا مورد مبطل و إلا فلا بأس: 
هذا معنى الخبر» والظاهر تعدّد الكلام لا وحدته إِلَابناءَ على ما ذكره 
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ابن هشام فى المغنى (1)» من أنه إذا أعيدت المعرفه؛ فالمراد شىء واحدء وإذا اعيدت النكره. فالمعنى متعدّدء ومثال ذلكك قوله 
تعالى: افَإِنَّ مع الْعُسْرِ يُشراً * إِنَّ مع الْعُسْرِ يُشرأ. 


فإنه بالنظر إليه يتوججه ما ذكرناهء وهو: إن القول على وجه الإدبرام والجزم. قد يكون محللا وقد يكون محرّماًء فالكلا.م فى 
المزارعه إذا قيل: 

لصاحب الأرض كذا وللزارع كذاء محلّل» وكذلكك إن قال: بعت كان محلّلا؛ وإِنْ قال: فسختء كان محرّماً. 

فهما سنخان من الكلام» أحدهما محلل والآخر محرّم. 

هذاء والخبر - على كل حال - أجنبي عن بحث المعاطاه مطلقاً بعد سقوط المعنى الأوّل من المعانى التى ذكرها الشيخ. 

قوله: 

نعم» يمكن استظهار اعتبار الكلام فى إيجاب البيع بوجه آخر... بأن يقال... . 


اقول: 


أوَله: إن هذا مبنيّ على المعنيين الثالث والرّابع من المعانى الأربعه: وأمًا بالنظر إلى غيرهماء كالذى ذهب إليه المحقق الخراسانى 
أو الذى اخترناه» فلا يتم. 

وثانياً: إن هذا الحصر إضافى؛ فلا يستظهر منه الذى ذكره؛ نعم لو كان حصراً مطلقاً لأمكن. 

قوله: 


إِنَا أن يقال: إن وجه انحصار إيجاب البيع... فتأمّل. 
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اقول: 


حكن أن بكرت إشارة إلى يها مسي كر فى النفية الفا 5 التزيهاك حمق أنه يسدق المعاطاء باعلا ء الفي من المكرف و أده 
من البائع» إن أخذ الثمن بيع للمثمن - وحينئنِء لا تكون الروايه أجنبِه عن المعاطاه» هذا أوَلاً. 


وقانباء من أبن تشتكفق كوة النح بابو هذ التشخقن! ملك أؤ لا كلعله كان :ينف لكة لامكا بلة ربل أمانه وضبهها المالكق 
عنده؛ فيشتريه منه لنفسه ثم يبيعه للرجل الذى طلب منه ذلكك. 
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تنبيهات المعاطاه 


اشاره 
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قوله: 
وينبغى التنبيه على امور: 


(التنبيه ) الأوّل 
اشاره 


الظاهر أن المعاطاه قبل اللّزوم على القول بإفادتها الملكك بيع... وأمَا على القول بإفادتها للإباحه؛ فالظاهر أنها ببع عرفى... وأمًا 
على ما احتمله بعضهم بل استظهره من أن محل الكلام هو ما إذا قصدا مجرّد الإباحه. فلا إشكال فى عدم كونها بيعاً عرفاً ولا 


شرعاً... 
أقول: 


موفبوع هذا النديه هوااليتكيعق أن الشراظ المعره شرع قن ابي دن مطلرطه الموطييق::ومعاونيه الكيل والويون إن انا دنا 
يكال أو يوزن» ومن القبض كما لو كان ضرفا أو سهان إلى غير ذلكك» معتبره فى المعاطاه أو لا؟ 


أمَا على القول الثالث - وهو ما ذهب إليه صاحب الجواهر - من أن محل الكلام فى المعاطاه ما إذا قصدا مجردّد الإباحه» فلا يعتبر 
شىء من الشروطء لأنّ الواقع ليس ببيع لا شرعاً ولا عرفاً. 


إِنَا أن الكلام فى دليل الإباحه الشرعتيه مع قصدهما الإباحه. فقال الشيخ: 
بأخالة لل هو حدرك الاماطه الذال يتفومة كن اذل ين البساطية اناعد مالك لكر 
فأشكل على الشيخ: بأنّه لا يرى المشرّعيه لحديث السلطنه؛ فلا يدل 


ص :71/1 


على السبيئه الشرعيّه لشىء من الأسباب. 


ولكنّه سهوء لأنهما مع قصدها الإباحه. قد أباح كل منهما ماله للآخرء فهى إباحه مالكتيه وترخيص صرفء فليس فى البين سبب 
بل الإشكال الوارد على الشيخ - ولم يتعرّض له أحد فيما أعلم - أنْ هذا الترخيص فى التصرّف إنما هو على وجه التضمين» 
وك متوها متجن واحة السسق سود كان | كثر مق الكان أو" القيهه أو أف: أو كانا مسا وريئ )ولا سفل: أن يكون حت 
الشلطنه هو الدّليل على هذا التضمينء لأن السلطنه على المال أمر وجعل البدل عن المال أمر آخر. 

فلا مناص من تصحيح هذا التضمين بالتمشكك بحديث: «المسلمون عند شروطهم) أن نك التضمين المذ كور تقيندا للأباتحهة 


والتقيك قا ساشان الفروظ» فقيل الحدرث: المزوون وضكه اناشال أيفاً بكون التضمين من العهود» فيشمله عموم قوله تعالى: 
«أوْفوا ِالْعُقَود) أى بالعهود(١).‏ 
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وعلى الجمله؛ فإنه من الممكن تصحيح هذا التتضمينء لكنّ أدلّه شرائط البيع لا تجرى فى المعاطاه بناءَ على هذا القول» لعدم 
كون الواقع بيعاً بل هو إباحه بعوض. 


هل يعتبر فى المعاطاه شرائط البيع؟ 


قوله: 


وأمًا على المختار من أنّ الكلام فيما قصد به البيع» فهل يشترط فيه شروط البيع مطلقاً أم لا كذلكك. أم يبتنى على القول بإفادتها 
للملكك والقول بعدم إفادتها إِلَا الإباحه؟ وجوه. 


أقول: 

ذكر هنا ثلاثه وجوه: 

الأوّل: اعتبار جميع الشروطء سواء على القول بإفادتها الملكك أو الإباحه. وسواء كان دليل اعتبار الشرط هو النصّ أو الإجماع. 
والثانى: عدم اعتبارها مطلقاً كذلكك. 

والثالث: اعتبارها على القول بالملكيه مطلقاً وعدم اعتبارها على القول بالإباحه. 

وهناكك وجه رابع ذكره بقوله: 


ويمكن الفرق بين الشرط الذى ثبت اعتباره فى البيع من النصّء فيحمل على البيع العرفى وإنْ لم يفد عند الشارع إِلالإباحه. وبين 
ما ثبت بالإجماع على اعتبارها فى البيع بناءَ على انصراف البيع فى كلمات المجمعين إلى العقد اللّازم. 


قوله: 
يشهد للأوّل كونها بيعاً عرفاً فيشترط فيها جميع ما دل على اشتراطها فى 
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البيع» ويؤئده... : 


اقول: 


الوجه الأسوّل هو المختار عند الشيخ. قال مرّهٌ: ١لا‏ يخلو عن قوّه) ثم قال بعد ذلكك: «الأقوى اعتبارها» سواء على القول بإفاده 
المماظاء الملكيه شدرعا كنا تهن الستكان أو القرلّنافادمهنا الأناجه القترعة كماع المتشهون أن الحاصل هو البيع العرفى 
والموضوع لأدلّه اعتبار الشروط هو ما يصدق عليه عنوان الببع عند العرف... هذا كلامه قدّس سرّه. 


لكا قد أوضحنا سابقاً أن انطباق تلكك الأدلّه موقوف على ثبوت الموضوعيه عند الشارع أيضاًء فلابدٌ من قبوله إفادتها الملكيه 
كز اكه و افك مكة لسر لج والانطناق |3 لانشتي لأ ير نه الانار الفرعف هن الا وان 2 أو يذاه عيرة حم ديوع لها 


فما ذكره سهو من قلمه. 
وذكو كلت اخ نحي قال : 


ولما عرفت من أنّ الأصل فى المعاطاه بعد القول بعدم الملك: الفساد وعدم تأثيره شيئا خرج ما هو محل الخلاف بين العلماء 
من حيث اللّزوم والعدم وهو المعامله الجامعه للشروط عدا الصَيغهء وبقى الباقى. 


فهما وإِنْ قصدا البيع لكنّ الشارع لم يمض ذلككء فهو بيع فاسد ولا يترتّب عليه شىء من الآثار» لكنّ مقتضى الإجماع القائم 
على الإباحه الشرعله فى صوره استجماع الشرائط عدا الصَّيغه هو القول بالإباحه. 


وبتقرير آخر: إنهما لما قصدا التمليك؛ فكلّ من الطرفين يسلم ماله إلى الآخر بعنوان أنه ملكك له وتكون تصرّفاته واقعهٌ فى 
ملكه. فكان كل منهما مملكاً لا مرتحصاً إلَاأنه قد قام الدليل الخارجى على الإباحه لكنه الإجماع 
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وهو دليل لبي - فلو كان لفظياً لشمل فاقد الشروط أيضاً - والقدر المتيفّن من الإباحه هو ما إذا كانت المعاطاه التى ليست ببيع 


واجده لجميع شرائط البيع. 


إلا أنه قد تقدّم أن الدليل العمده فى المعاطاه هو السّديره العقلائنه المتصله بزمن المعصوم وغير المردوعه منه. فإِنْ كانت قائمه 
على جواز التصرّف فيما اخخذ بها حتى فى صوره فقد الشرائط المعتبره فى البيع» كانت حيجهٌ شرعيَةٌ صالحهً لتخصيص الأدلّه 
اللفظيه المعتبره للشرائطء وللتقدّم على دليل اعتبارها إِنْ كان لباه لقصوره عن الشمول لمورد التريره» فتكون السّديره حينئذٍ هى 
الدّليل على جواز التصرّف فى المأخوذ بالمعاطاه الفاقده لبعض الشرائط. 


وبالجمله. إِنْ تم قيام السيره على جواز التصرّف مع فقد بعض الشرائط. فهى الدّليل على القول بالإباحه؛ خلافاً للشيخ القائل بعدم 
الدّليل» وأما على القول بإفادتها الملكيه. والأدله المعتبره للشرائط لفظيهء فالشيره مخصّصه. 


فِنْ قلت: لِمَ لا تكون الأدلّه المعتبره للشرائط فى البيع رادعدًء لأنّ المعاطاه بيع. 
قلت: رادعتها عن السيره منوطه بعدم كونها مخصّصةً بهاء لكنّ عدم التخصيص منوط بكونها رادعه... وهذا دور. 


فإِنْ قلت: حجته السّديره هنا متوقفه على كونها مخصّصهً للعمومات المعتبره للشرائط. وكونها كذلك موقوف على عدم شمول 
العمومات لمورد السّيره» وهذا موقوف على كونها مخصّصة؛ فكون الشيره مخصّصه دورىٌ. 


قلت: قد أجبنا عن ذلك فى الاصول فى مباحث خبر الواحد» وفى 


1/8١: ص‎ 


الإاستصحابء وذكرنا ملخص ذلك فى المباحث المتقدّمه. 
هذا غايه ما يمكن أن يقال فى المقام. 


لكنّ الإنصاف عدم تماميّه ما ذكر, لأنَّ السّديره بما هى ليست بحيّجهء وإنما حجتها من أجل كاشفيّتها عن تقرير المعصوم إن 
كانت عقلائيه أو قوله إِنْ كانت متشرّعيهء ولولا إحراز ذلكك لم يكن لها حجتيه. وهو مع وجود العمومات المعتبره للشرائط فى 
البيع - والمفروض كون المعاطاه فعا كيفك : 


ولا فرق بين القول بأنّ المعاطاه تفيد الملكك اللّازم أو الجائز» والقول بأنّ حصول الملكته شرعاً منوط بالتصرّف أو التلفء والقول 
بعدم الإناطه كما هو الحق. 


و1 ضاء عر عاذ هي لمن الأكا هي أنها سنا فا كفل عتيه لكك وما ذهب إلنه المقنيوو من اننا ققكل الأناهة لا 
الملك. فالمعاطاه ليست ببيع» فلا يعتبر فيها ما يعتبر فيه. 


ثم إن الشرائط المعتبره فى البيع على ثلا-ثه أقسامء لأسن الدّليل على اعتباره إِمّا هو النصٌّ المعتبر» أو النصٌّ غير المعتبر» أو 
الإجماع. فهل جميع الشرائط معتبره فى المعاطاه أو فيه تفصيل؟ 


أمَا ما قام على اعتباره النصٌ المعتبرء فلا إشكال فى اعتباره فى المعاطاه مع قصدهما الببع وكونها بيعاً شرعاً. 


وأمّرا ما ثبت بالإجماعء فربّما يقال بأنْ القدر المتيقّن منه هو ما إذا كان المعاطاه بيعاً لازماً وأمَا على القول بكونها بيعاً جائزاً - 
كما عليه المشهور - ففى تقد حليته الوضعيّه بما قام عليه الإجماع شكك, والأصل عدمه. 


وأمّا ما ثبت منها بروايه ضعيفه عمل بها المشهور, فإِنْ كان عمل 


ص: 7/7 


المشهور بها كاشفاً عن صدورها عن المعصومء كانت كالنصٌ المعتبر سنداً وإلَا بل يظنّ بصدورها بسبب عمل المشهور بهاء 
فحكمها حكم الدّليل اللبى؛ فيؤخذ بالقدر المتيقّن وهو ما إذا قلنا بأنّه بيع لازم. 


هل يجرى حكم الرّبا فى المعاطاه؟ 


قوله: 


وبما ذكرنا يظهر وجه تحريم الرّبا فيها أيضاً وإِنْ خصّصنا الحكم بالبيع» بل الظاهر التحريم حتى عند من لا يراها مفيده للملك. 
لأنها معاوضه عرفنه وِنْ لم تفد الملكء بل معاوضه شرعيّه كما اعترف بها الشهيد... . 


أقول: 

وهل يجرى الرّبا فى معاطاه المكيل والموزون؟ 

الأقوال فى المعاطاه أربعه: 

أحدها: إن المتعاطبين ينشآن البيع والتمليكء لكنّها لا تفيد شرعاً إِلَا الإباحه. 
والثانى: إِنّها تفيد البيع والتمليكك شرعاًء وهل هو لازم أو جائز؟ قولان. 
والقالك؟ ]ن' السساطاة مسا رضي مسقل وليست ببيع: 

والرابع: إنهما يتعاطيان بقصد الإباحه لا البيع والتمليك. 


أمّا على القول: بأنها بيع وتفيد الملكه - مع قصد المتعاطيين ذلكك - فلا إشكال فى جريان الرّباء لأن القدر المتيقّن من الرّبا 
كونها فى البيع» والمفروض أن المعاطاه - على التقدير المذكور - بيع ولا فرق بين أنْ تكون الملكه جائزه أو لازمه. ولا فرق 
أشا من أن فصل الملكية نترظة 


ص :7/77 


بالتصرّف أو التلفء فإنه إذا كانت بيعاً ترتّب الحكم. 


وأا غلن القول: .أنها تعاوقة مسا فكريان الربا مبنقٌ على الخلاف فى أَنْ الرّبا مختضّه بالبيع أو تجرى فى مطلق المعاوضات, 
فوا ادرسي والعلانه فى النشاءة الأول والمشنهوو هر عاك لقره فنالك سل الله المي وَ حَرّمَ الثباه (4 لأنّ الرّبا هى 
الزّياده على رأس المال وقد حرّم الله الرباء سواء كانت المعاطاه بيعاً أو معاوضهً مستقله» ومن النصوص الدالّه على ذلكك: 


١‏ - خبر أبى بصير عن أبى عبدالله عليه ال.لام فى حديث: (إِنْ على بن أبى طالب كان يكره أن يستبدل وسقاً من تمر المدينه 
بوسقين من تمر خيبر» لأنْ تمر المدينه أجودهماء ولم يكن على يكره الحلال» (7). 


؟ - وعن أبى عبداللّه عليه السّلام أنه سئل: «أيجوز قفيز من حنطه بقفيزين من شعير؟ فقال: لا يجوز إِلّامئلاً بمثل...» (0). 
والحظة والشورحقي ناي التريا جسن و اسه كينا له يحقى: 

"- وفى صحيح الحلبى: «الفضّه بالفضّهء مثلا بمثل» ليس فيه زياده ولا نقصانء الزائد والمستزيد فى النّار» (). 

فالرّبا جاريه فى المعاطاه حتّى على القول بكوئها معامله مستقله. 


وأمَا على القول: بأنها تفيد الإباحه شرعاً وإِنْ قصدا البيع والتمليككء فرّما يقال بعدم جريان الرّباء لعدم الملكيهء لكنّ لحرمه الرّبا 
جهه التكليف والوضع معاًء فبناء على هذا القول تثبت الحرمه التكليفيته» وهى بيع فاسدء 


ص :7/15 
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-١‏ 7) وسائل الشيعه 18 / 218١‏ الباب ١0‏ من أبواب الرّباء الرقم: ١‏ وفيه «أدونهما» بدل «أجودهماا. 
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قوله: 


ولو قلنا بأن المقصود للمتعاطيين الإباحه لا الملكك. فلا يبعد أيضاً جريان الرّباء لكونها معاوضة عرفاً. فتأمل. 


اقول: 


وهذا هو القول الأسخيرء وتقريب الجريان هو: إنه وإِنْ قصدا الإباحه إلا أنها بعوض» فبناء على جريان الوا فى المعاطاه حتى على 
القول بأنها معامله مستقله تكون جاريهٌ هنا أيضاًء لما تقدّم من حرمه الرّبا فى مطلق المعاوضات. 


لكنّه أمر بالتأمل. 


ولعل وحيدة إن المراد م #شعدل ةفق الروايهة :إن كان الاستيدال المطلق العامل [لاستال من شيك الايائفه أو السلكه» كانت 
العرمة تابنك لكف اهز الفط كو الااقه القن نوهو القن وق تكة تفي عور يديه المكاة لايد عليت عروين شي عليه والبلاقة 
الأكاسه لت قل له صو القسو رقن عل ايه لذن الا حدسد هه المختض قن الجالكك ولمدن حت المالتى بلاطن ادن 
فالإباحه بالعوض ليست إباحه مطلقهًٌ مجانته» لكنْ لا دليل على جريان الرّبا فى الإباحه بالعوضء لعدم الاطلاق فى «الاستبدال). 


وبالجمله؛ فإِنّ الرَّبا تجرى فى مطلق المعاوضات الملكيه. لا الأعم من الملكيه والإباحته. 
وتلشخص: إن المعاطاه بيع والقدر المتيقّن من أدلّه تحريم الرّبا هو البيع؛ فهى جاريه فى المعاطاه. 


ص :7/6 


هل تجرى أحكام الخيار فى المعاطاه؟ 


قوله: 


وأمًا حكم جريان الخيار فيها قبل اللّزوم؛ فيمكن نفيه على المشهور, لأنها إباحه عندهمء فلا معنى للخيار, وإِنْ قلنا بإفاده الملكك, 
فيمكن القول بثبوت الخيار... إلاأن أثره يظهر بعد الأّزوم... ويحتمل أنْ يفصّل بين الخيارات المختضه بالبيع... . 


أقول: 
عبارته مجمله ولذا أشكل عليه بعض الأكابر (1): بأنها إِنْ أفادت الملكك فهى بي قبل الأزوم؛ فلماذا قال بعد اللّزوم؟ 


لكنّ الظاهر غفله المستشكل عمّا سيذكره الشيخ فى التنبيه الشابع» حيث نقل عن الشهيد الثانى فى المسالكك قوله: «اللهم إِلَاأَنْ 
يجعل المعاطاه جزء الس بب والتلف تمامه)»» فمن ملزمات المعاطاه التصرّفء ومنها التلف». وعلى هذاء فإِنّ المعاطاه جزء لسبب» 
وعدد ولق الذي لكك دوعو اتوت أو اتلك سد يسدق البيع بالحمل الشائع» وأمًا قبل ذلكء فقد تحقق جزء السبب ولا 


يصدق عنوان البيع. 
فالإشكال مندفع . 


ويمكن أن يحمل كلالم الشيخ على أن المراد هو: إن المعاطاه تفيد الملكك الجائز ويجرى فيه الخيار, فإِنْ لزم بأحد الملزمات 
ظهر أثر الخيار» لأنْ الخيار يناسب اللزوم. 


هذاء وتفصيل الكلام بالنظر إلى الأقوال فى المعاطاه أن يقال: 
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.١100 / ١ حاشيه الإصفهانى‎ )١ -١ 


أا غلى القول: أن النعاطظيين :يتشا ن الاناحه فق أول الأمرء كنا دهن إلبه ماح الجواهر :قلا معنى للخار مظلقا. 


وأمّا على القول: بأنها معاوضه مستقله» كما حكى عن الشيخ الكبير» ثبت فيها الخيارات الجاريه فى مطلق المعاوضات دون 
المختصّه بالبيع. 


وأمَا على القول: بأنهما ينشآن البيع؛ لكنّ الشارع لا يرنّبٍ إلالإباحه. كما هو ظاهر المشهوره فلا تجرى الخيارات؛ لأنه بيع فاسد 
لا يفيد إلا الإباحه الشرعته» والملكيه إنما تحصل بسبب حادث لا بالمعاطاه. 


ولا يتومّم: أن موضوع أدلّه الخيارات هو البيع العرفى؛ وهو صادق عرفاً على فصل المتعاطبين» فلابدٌ من جريان تلك الأدلّه. 


وذلك: لأنّ الشارع لا رنب حكماً من أحكامه على شىء لم يجعله موضوعاً لذلكك الحكم, والمفروض هنا أن المعاطاه عند 
الشارع بيع فاسدء وإِنْ كانت عند العرف بيعاء ولا يعقل أنْ يرب حكماً من أحكام البيع على ما هو موضوع عند غيره وليس 


بموضوع عنده! 
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وأمَا على القول: بأنْ المعاطاه بيع لكنّها جزء التر.بب» والجزء الآخر هو التصرّف الناقل أو التلف» كما حكاه الشيخ عن المسالكك, 
- بمعنى أنّْ يقتنضى صدق عنوان البيع لكنّه لا يتم إلابأحد الأمرين» أو هو جزء للمقتضى وأحدهما الجزء الآخرء والتعبير الأوّل 
أجودء وقريب منه كلام المحقق الخراسانى, إذ جعل المقام نظيراً لبيع الشلف كما تقدّم. وبالجمله فإنّه بالتصرّف أو التلف يكون 
بيعاً شرع - فقال الشيخ: بثبوت الخيار وأنّ أثره يظهر بعد الّزوم. 

والإنصاف: أنه لا يمكن المساعده عليه» لأنه إذا ثبت ظهر أثره عند ثبوتهء إِذْ لا معنى لانفكاكك الأثر عن ذى الأثر» وأمًا إِنْ لم 


يكن ثابتاً وإِنّما 


ص :/7/17 


المقتضى له موجود. فتحمّقه يكون بعد اللزوم. 


وأمّا على القول: بأنهما ينشآن البيع والتمليك. والملكيه الشرعيّه متحقّقه من أوّل الأمر, لكنّها بيع جائز حتى يجىء و 
الملزمات فيلزم» كما عليه الشيخ, فالظاهر أن عتترمنات: أذ الخيار فى البيع مثل: «البتعان بالخيار ما لم يفترقا فإذا افترقا وجب 
البيع) تعم البيع اللمازم والجائز» وكذا قوله عليه الس لام: «صاحب الحيوان المشترى بالخيار ثلاثه أيام) فإنه يعم المعاطاه المفيده 
للملكيه. لكنّ الإجماع قائم على عدم اللزوم» فجعل الخيار من الشارع يستلزم اللغويّه وهو محال. 


فالخيارات الببعيّه غير جاريه فى المعاطاه» على القول المختار. 


اللهم إلا افح قال ناث الشارسن وموشاوعة عباره عن حل العقد. والجواز - فى قولنا: المعاطاه تفيد الملكك الجائز - حكمٌ 
ومو ضويعة قو القناف: فالكاد شر الصراة مو وها وكيا ولا يخفى الفرق بين الحق والحكمء من حيث أن الأوّل يصالح عليه 
ويقبل السقوط والانتقال» بخلاف الحكم. 


وربما يقال: لو فرضنا أن الخبار والجواز واحدء فلم لا يكونان سببين لمسبّب واحدٍ هو جواز الترادٌ» وقد أجاز الشيخ فى الخيارات 
أن يكون للخيار الواحد سببان؟ 


ص :1/8/8 


التنبيه الثانى 
اشاره 


قوله: 


[العتح مى حوره البعاطاء هر حصو ل الغناظى فاك مخ الطرقي: فالتلك أو الؤناجةهن كل نعييا بالأعظاف قلو عضيل 
الإعطاء من جانب واحدٍ لم يحصل ما يوجب إباحه الآخر أو ملكتته فلا يتحقّق المعاوضه ولا الإباحه رأساً... إِلَاأنَ الظاهر من 
جماعه... جعله من المعاطاه... وربما يدّعى انعقاد المعاطاه بمجرّد إيصال الثمن وأخذ المثمن... ثم إنه لو قلنا... أمكن خلوٌ 
الحاظاء مم اللاغطاء و الا تضال راسام: 


ير 


اقول: 
الوجوه التى ذكرها الشيخ أربعه: 
الأوّل: - وهو القدر المتيفّن كما قال - : الإعطاء فعالاً من الطرفين» سواء قلنا بإفادته الملكصه أو الاباحه. 


والثانى: أن يكون الإعطاء من طرف واحدء فهو من هذا الطرف إيجابء وأخخدٌ الآخر هو القبول» فتحقق البيع بإعطاء الواحد» وهو 
وإِنْ لم يصدق عليه عنوان المعاطاه؛ لكنّه فى حكمهاء إذ لفظ «المعاطاه» غير وارد فى أيه أو روايهِ حتى يدور الحكم مداره» 
وإنما صتححنا المعاطاه بعمومات أدلّه البيع» حيث قلنا بأنّها تعمم الإيجاب الفعلى كالقولى. 


والثالث: أنْ لا يكون فى البين لفظ ولا إعطاء فعلى» بل الحاصل مجرّد إيصال الثمن» كدخول الحمّام ووضع الفلوس فى الكوز 
ونحو ذلك. 
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والرابع: أنْ لا يكون شىء من الإعطاء والإيصال أصلاء وإِنّما الحاصل مجرّد المقاوله بقصد البيع... . 
بماذا يتحقق المعاطاه؟ 


والتحقيق: 

إن للوجه الأوّل ثلاثه صور: 

الاولى: الإعطاء من الطرفين والثمن غير متشخحص فى الخارج وإِنّْ كان نقداً من النقود. 

والثانيه: الإعطاء منهماء والثمن متشخص كذلككء فيعطى الشىء فى مقابل الثمن: وهذه الصّوره على قسمينء لأنه: 
قارة: يكوق اذا يفصن السلككه ريطن القمى فقن مقا له 

وأخرى: يكون آخذاً لا بقصد التملك لكنْ يقصده عندما يدفع الثمن المتشخص المتعين. 


أمّا الضُوره الاولى حيث الإعطاء من كليهماء بأن يسأله مثلا: بكم هذا؟ فيقول: بعشره. فيأخذه ثم يخرج العشره من كيسه. فيكون 
دفع البائع الماك انعا و اده من المشترك قير وأمًا إعطاء العشره فأداء لما فى الذْمّه. 


وأمًا الصضّوره الثانيه» حيث الثمن متشخحص فى الخارجء فيعطى المال فى مقابل العشره التى بيد المشترئء فإنْ أخذه بقصد التملكك 
بالعوضء فقد تحقّق القبول وتمّ البيع» وكان إعطاء العشره تسليماً للعوض الملتزم به وليس بقبول. وإِنْ أخذه لا بقصد التملك 
بالعوطئ وإلما كان مجه اول خاريض الشوبن و أعطن'العكتره باتضد الملكدة كان التبول مفحتفا باغطائها. 


فالإعطاء هو القبول» وعلى هذاء فلو أعطاه العشره بقصد التمليكك 


594١ ص:‎ 


لا التملكك بالعوضء وقع فاسداًء لأن المتحقّق فى الخارج تمليكان وإيجابان لا تمليكك وقبول. 

هذا بالنتسبه إلى الوجه الأوّل. 

والوجه الثانى يتصوّر بثلاثه صور كذلكك: 

الاولى: أن يعطى المتاع والثمن نسيئه إلى أجل معن... . 

فإعطاء هذا إيجاب والأخذ من ذااكك قبول» وذمّته مشغوله بالثمن. 

الثانيه: أن يعطى المشترى الثمن فيوجب ويكون المثمن فى ذمه البائع إلى أجلء ويكون بأخذه قابلاء وهذا بيع سلم. 
والثالقهة أن نعظى المشترئ الثمن عوضا نفتوان الاشترائه باد العريطلى أن يكونايما الس الذئ فى دقنه. 


وهذا ما صوّره الشيخ, ونحن لا يمكننا تصوّره؛ لأن ذلكك قد أعطى بعنوان الاشتراء والآخذ قد أخذ العوضء وكيف يكون أخذ 
العوض بيعاً للمعؤضء مع أنه لم يحقّق إنشاءً لا فعا ولا قولاً بالنسبه إلى بيعه؟ 


نعمء القرائن الخارجته تفيد ذلككء لكنّ إنشاء التمليكك يحتاج إلى دالٌ يدل عليه من فعل أو قولٍء وهو غير موجود. 


2 


وأضيف هنا صوره رابعه» وذلكك: إنه ربما يكون المثمن فى يد المشترى» كما لو كان قد استأجر داراً ثم جاء إلى المالكك 
يشتريها منه» فيعطيه الثمن وهو فى الدار» يقول الشيخ: يكون إعطاؤه الثمن اشتراءً وأخذ المالك الثمن بيع» وهذا عندنا غير تام؛ 
لأن البيع يحتاج إلى إنشاء قولا أو فعلاً وهو مفقود. 


نعم» إن التمليكك من عالم النفس» فإن كان حقيقه البيع عبارءً عن العزيمه النفسائيه فقطء والإنشاء قولاً أو فعلا كاشف ومبرز 
3 لتلك العزيمه تم ما ذكره 


51١:ص‎ 


الشيخ من أنه بالأخذ من المالكك يتحقق. 
وأما بناءَ على أنّ البيع هو أن يتحقّق للعزيمه المزبوره خارجته. والخارجته لا تتحمّق إلّابالفعل أو القولء فلا يتم ما ذكره. 
إذنء لا نوافق على كلام الشيخء لا فى السّلم ولا فى هذه الصوره. 


وَضوؤ تخاصة :وه : أن كوق الع مر حودا مو فنا عتن مالتكة التذار فلاذ إغطاء للعمخ :مق المشدرى» غيز أن المالككا يعظى 
الداة فهو موحت والمشترئ قابل الخد وهذا لا إشكال ف اميل 


الوجه الثالث, أنْ يكون وصول وإيصال بلا قولٍ وفعل» وقد مثّل الشيخ بما تعارف بين النّاس من أخذ الماء مع غيبه السقّاء 
والخضروات ونحوها ووضع الفلوس فى المكان المعلّ له وكدخول الحمام ووضع الاجره فى الكوز مع غيبه الحمّامى. 


ولقد كان الأولى أنْ يقِسَم هذا الوجه إلى قسمين. وسيأتى. 


ومن أمثله المقام: وضع الأجناس فى المكان الخاصٌ بها وأسعارها مكتوبه عليهاء فيأتى المشترى ويأخذ ما يريده منها ويضع 
لفك فى ميحله المطن' له: 

قوله: 

وربما يدّعى انعقاد المعاطاه بمجرّد إيصال الثمن وأخذ المثمن... . 

أقول: 


ربما يدّعى أن هذا بيع» لأن المناط فى البيع وصول العوضين إلى طرفى المعامله مع تراضيهماء فلا حاجه إلى قولٍ أو فعل. 


لكنّ البيع إنشاء تمليك عين بعوضء فلابدٌ من الإنشاءء ولا يحمّقه إلا الفعل أو القول وهذا هو البيع لغهٌ وعرفاًء وهو المتسالم عليه 


ص:7597 


تزه الوضيرل: و اكفاك لدوم 


نعم» يمكن أنْ يقال: إن وضع المتاع وسعره مكتوب عليه إذنْ عام لمن يريد المعامله» بأن يضع الثمن المعيّن فى المكان المعدٌّ له 
ويأخذ المتاع ويتملكه عوضا عن الثمن الذى يضعه فإنْ تم استكشاف هذا الإذن فى تملكك المشترىء فما ذكره الشيخ تام. 


أللهم إِلّاأن يقال: بأنه لا يعتبر فى المعامله المعاطاتيه كل ما يعتبر فى اللَفَظَيْه بل إِنّ نفس وضع المتاع هناكك بيع وإعطاء لكلى 
المشترىء ثم يتعيّن هذا الكلى بمجىء الشخص وأخذه ووضع القيمه فى مكانه. 


فإِنْ صحح بشىء من هذه التكلفات فهوء وإِلَاء فالوصول والإيصال لا يحقّق البيع. 


وأعنالو كان وضولئؤلا إضال: كمالر كانه الدا عضن الشتعرئ وو كان لهذ الستاس مال عت صائح الدان» ففراضنيا يان 
تكون الدار للمشترى والثمن هو المال الموجود من قبل لدى صاحبها. 


فهذه التويك لاس ينا أهياة. 

الوجه الرّابع: 

قال الشيخ: 

لا يبعد صححته مع صدق البيع عليه بناَ على الملكك. وأمَا على القول بالإباحه؛ فالإشكال المتقدّم هنا آكد. 


والإنصاف: إن المقاوله بمالها من المفهوم مباينه للمعامله» والقول بأنها نحو من المعامله ممنوع. نعم» لو كان فى ضمن المقاوله 
إنشاء تمليكك وإِنْ لم يكن بلفظ بعت وملكتء كان بيعاًء بناءٌ على عدم لزوم لفظٍ خاصٌ فى البيع وأنه يكفى كلما يتمشّى به 


البيع. 


ص :7917 


وهذا تمام الكلام فى الوجوه. 


ولا يخفى أنه مبنيّ على إفاده المعاطاه الملكك. وأا بناءَ على القول بإفادتها الإباحه. فإن كان المراد الإباحه المالكيه فلا بأس» 
لأنها مؤثره بأ نحو من الإنحاء افيدت.ء وإِنْ كان المراد الإباحه الشرعيّه» اشكل الأمر فى كثير من الصُور. 


ص :795 


التنبيه الثالث (فى تميز البائع من المشترى و تميز العوضين) 


قوله: 


تميّز البائع من المشترى فى المعاطاه الفعليّه مع كون أحد العوضين مما تعارف جعله ثمناء كالدراهم والدنانير والفلوس 
المسكوكه واضح. فَإِن صاحب الثمن هو المشترى ما لم يصرّح بالخلاف. وأمًا مع كون العوضين من غيرهاء فالثمن ما قصدا 
قيامه مقام المثمن فى العوضيّه... فيكون المدفوع بنيه البدلتَه عن الدرهم والدينار هو الثمن وصاحبه هو المشترى. 


اقول: 


إنه لما كانت المعاطاه بالإعطائين - كما ذكر الشيخ - فلابدٌ من طريق لتمييز أحدهما عن الآخر. بخلاف المعامله اللفظيه فَإِنّه 
باللفظ يتمئزان» فعقد هذا التنبيه لهذا الغر ض١(١).‏ 


فتارةٌ: يكون أحد العوضين مما تعارف جعله ثمنأء فصاحب الثمن هو 


ص :15910 


المشترع فالتسيز حاصل: 
قال الراغب: المشترى دافع الثمن وآخذ المثمنء والبائع دافع المثمن وآخذ الثمن (1). 


لكنّ هذا بالنظر إلى الغالب» إذ الثمن غالباً متمخض فى جهه المالته» كالدراهم والدنانير» والمثمن غالباً هو المتاع الذى يطلبه 
الإنسان لرفع الحاجه. كالثوب يشتر به لأن يلبسه والطعام لأن يأكله. يخللاف الدرهم فإنه بشخصه غير رافع لحاجه من الحاجات. 


واخرى: يكون العوضان عينين» قال الشيخ: فالثمن ما قصدا قيامه مقام المثمن فى العوضيهء كما لو أعطى الحنطه فى مقابل اللّحم 


قاصداً أن هذا 


ص :192 


.52٠ المفردات فى غريب القرآن:‎ )١ -١ 


المقدار من الحنطه يساوى درهماً هو ثمن اللُحمء فيصدق عرفاً أنه اشترى اللّحم بالحنطه. 

هذا كلامه. 

فإِنْ قيل: أىّ تأثير لقصد أن هذا المقدار من الحنطه يساوى درهماً فى أن يكون هذا هو المثمن دون الآخر؟ 

قلت: لعله يريد أن الذى يقصد ذلك يلحظ الحنطه مالآ من الأأموال ويجرّدها عن خصوصيتهاء فيكون شأنها شأن الدرهم 
والدينار» فتكون هى الثمن لا محاله. 

وبهذا البيان ينضح مراده من قوله: وإذا انعكس انعكس الصَدق. 


قوله: 


ولو لم يلاحظ إلاكون أحدهما بدلاً عن الآخر من دون ننه قيام أحدهما مقام الثمن فى العوضيهء أو لوحظ القيمه فى كليهما... 
قفن كوتدزيعا وكراء بالقسيه كز فنيمان اد كيضدييها بالندية | نه يعطن أ ذلك أو كر قها نعاطاء مموايسيي أو كونها معار طن 
مستقله:.. وجوه. لا يخلو ثانيها عن قوٌه... 

أقول: 


قد ذكر أربعه وجوه: 


أولهنا: كوه ربعا وشتراء بالسميه إلى كل متيماة وهذا موافق لكلام الراغب حيث قال: المشترى دافع الثمن وآخخذ المثمن والبائع 
دافع البقم والغل الشو هذا إذا كانت المناعة والمقاراة كاه وسلفةة فأنا إذا كانت بيع سلعه بسلعه صحح لصون كل 


ص :791 


,12٠ المفردات فى غريب القرآن:‎ )١- ١ 


إلا أن كون كلّ منهما بائعاً ومشترياً باعتبارين غير واضح. لأن البائع هو الذى يملّكك بالعوض والمشترى هو الذى يقبل ما فعله 
البائع» وعليه» فعنوان البائع والمشترى متقابلا-ن» والمتقابلا-ن لا يجتمعان برهانء فكيف يعقل أن يكون كل منهما بائعاً ومشترياً 
باعتبارين؟ 


يقول الشيخ: 
والأقق ادتر كشو رو الخد رو 
وفيه: إنه يصدق على البائع والمشترى كليهماء بل الاشتراء قبول الشراء بمعنى البيع» فما ذكره لا يمكن المساعده عليه. 


والثانى: كونه بيعاً بالنسبه إلى من يعطى أُوَلآء يعنى: إنه يتحمّق التمبيز بينهما بالأوليه والثانوّه. لأنّ الذى يعطى أوَّلاً يكون اعطاؤه 
دالاً على التمليكك, والمشترى يقبل تمليكك ذااك ثم يعطى ماله إِيَاه وفاءٌ لما التزم به. 


أقول: هذا الوجه متين جد سواء كان العوضان مما تعارف جعله ثمناً كالدراهم والدنانير» أو كان أحدهما من ذلك دون الآخر, 
أو كان كلاهما من غيرهما. 


لكنّه ينتقض: بما لو وقع الإعطاء من كليهما فى آنِ واحد. 


الثالث: كونه معاطاه مصالحه؛ لأنّ المصالحه بمعنى التسالم على شىء؛ ولذا حملوا الروايه الوارده فى قول أحد الشريكين 
لصاحبه: لكك ما عندكك, ولى ما عندى» على الصلح. 


اقول: 


فبه: إنه يتوقف على أنه يكون الضّ لمح غير محتاج إلى الإيجاب والقبول» وأنه يكفى قولهما تصالحناء فإِنْ قلنا بذلككء فلا مانع, 
وأما على القول: 


بأن الصَلح يحتاج إلى القبول كما عليه الأصحاب. فأَيَهما هنا الموجب 


ص :791/8 


وأيّهما القابل؟ 
هذا أوَلا. 


وثانياً: إن الضّلمح له معني خاصٌ لابدّ من انشائه» ولا يكفى التسالم الحاصل خارجاً فإنه نتيجه التصالح, والإعطاء لا دلاله له على 


التصالح والتسالم» ولا يصلح لأنْ يكون انشاءً. 

الرابع: كونه سعاواظية في كد له خا رئحه عر الخناوا المتعاررفه: 

وهذا توفق علن شمول الخمومات لكل هذ المعامله. 

وعد أن 5 كزنا الؤدوه الأريعة ف المسالةة تقول 

هل المراد من الامتياز هو الامتياز الواقعى أو الامتياز فى مقام الإحراز؟ 


تناه كمد نينا لو قاو اكه التوخكيى ما كارف حكله يها ان ركون ساي الندى سو المسدرى ها انه رهد تكفا 
الامتياز بينهما فى مقام الإ-حراز والعلم» لكنّ كلا.مه - فيما لو كان العوضان من غير الدراهم والدنانير» حيث قال بأن الثمن ما 
قصدا قيامه مقام المثمن فى العوضيه - ينافى ذلك لأنَّ القصد وعدمه يتعلّق بالواقع» ولا ربط له بمقام الاستكشاف والإحراز. 


واب 06 الإحراز والاستكشاف فيما لو كان العوضان من الدراهم والدنانير. أو كان الاعطاء من الطرفين معاً فى آن 


واحد؟ 


وتنقيح المقام: أن تمليكك المال بعوض يدخل فى ملكه. هو البيع» والبائع من هو متلنس بهذا المبدء. والمشترى من يقبل فعل 
البائع ويكون مطاوعاً لهه وهكذا يتحمّق التمييز الواقعى بينهماء لكن الداعى يختلفء فالبائع غالباً يريد تحصيل الربح؛ والمشترى 
غالباً يريد رفع الحاجه بما يأخذء فالامتياز الواقعى موجود. والامتياز فى الدواعى موجود غالبا ومقابل الغالب ما ربما يكون 


للطرفين غرض رفع الحاجه. إِلَاأنَ توافق الدّاعى 


ص:5194 


لا يقتضى ارتفاع التمييز الواقعى بينهما. 
لكن ما هو الطريق إلى استكشاف هذا التمييز الواقعى؟ 


الوجهان الأوّل والثانى» يمكن المساعده عليهماء إن ظاهر الحال أن يكون معطى الثمن هو المشترى. حيث يعطيه ليأخذ المتاع 
ويرفع به حاجته» وصاحب المتاع يريد بيعه وتحصيل الربح بذلك. 


فإن قلت: ليون الحال لا تروتحت نا الغ + والظواقن التوضوعانة لا أل لف قر الأدت فبها مق اماه شر عيه ين القينه أى اليك 


قلت: لا يبعد أن يكون الدال على حجته ظواهر الألفاظ - وهو السديره العقلائيه - دالاً على حجّه ظواهر الأحوال والأفعال وكذا 
الذى يقصد قيام ما بيده مقام المثمن فى العوضيه. إن كان ظاهر حاله هو الإعطاء لأخذ المتاع لرفع الحاجه. 


وأمَّا حيث يكون كل منهما عنده متاع» أو عنده الدّرهم والدينار» ولا ندرى أنْهما المعطى ليأخذ ويرفع به الحاجه, وأيّهما 
المعطى بقصد الاسترباح؛ فلا يعقل أن يكون كل منهما بائعاً ومشترياً باعتبارين» لأن معنى البيع هو التمليكك بالعوض ودخول 
العوض فى ملكه. فيقبل المشترى ذلك فلو كان هذا البائع مشترياً أيضاً كان معناه اشتراء ما تملّكهء وهذا غير معقول. 


مضافاً إلى أن الاشتراء قبول الشّراء كما تقدّمء وأن عنوان البائع والمشترى متقابلان لا يجتمعان. 
أمَا أَنْ يكون المعطى الأول هو البائع والآخذ هو المشترىء فقد قوّاه الشيخ وأيّده بعض مشايخنا وعيو الله تعالى عليهم(1). 


"6١ ص:‎ 


لكن الإنصاف أنْ لا دليل عليه» لأن المفروض هو الجهل بقصدهما التمليكك بالعوضء أو أنْ هما الذى قصد ذلك وأيّهما 
القابل... نعم؛ غايه ما فى الباب هو أن ظاهر الإعطاء الأوّل هو التمليكك الابتدائى» والإعطاء الثانى ليس فيه هذا الظهورء لكن ليس 
فيه ظهور أن يكون قبولاً كذلك, ومجرّد عدم الظهور فى التمليكك الابتدائى لا يكفى لأن يكون ظاهراً فى القبول والمطاوعه. 
ولو فرضنا حصول الظن بذلك. فإن هذا الظن ليس بحتجه. 


هذاء مضافاً إلى انتقاضه بما لو أعطيا معاً. 


7"١١:ص‎ 


فإِنْ علمنا بأن أحدهما المعتّن قصد التمليكك بعوضء فواضح أن يكون هذا هو البائع وطرفه هو المشترى» سواء كان هذا القاصد 
دافعاً أوَلاً أو ثانياء دفع ديناراً مثلا أو متاعاً. 


وإِنْ علمنا بأن أحدهما غير المعيّن قاصد لذلك. فهنا علم إجمالى بأن أحدهما بائع والآخر مشتر ولا أكثر. 
ليا أن أحداً منهما لم يقصد ذلك, احتمل زلا تكرق معاو هه وله 1 


لكن يتوقف صخخحتها على شمول عمومات المعاملات لمثل ذلكك: فإنٌ قلنا باختصاضها بالمعاملاث المتداوله - كما ذهب إليه 
جمع - كان الواقع باطلاء وإِنْ قلنا بعدم الااختصاص بذلك. فلا مانع. 


"١7:ص‎ 


التبيه الرابع (يتصور المعاطاه بحسب قصد المتعاطين على اربعه وجوه و الكلام عليها بالتفضيل) 

قال الشيخ قدّس سرّه: 

إن صل الضاظاة توش عقا كا فيه الخ مالوات دور سن قد المتحاطين على وج ون 
أقول: 

ذكر الشيخ وجوهاً أربعه إِلّاأن الوجوه بحسب التصوّر أكثر من ذلكك: 


لأن المعطىء إما قاصد للتمليكك وإما قاصد للاباحه: وغلى كل مثهما: 


العرفي: ام اخرقى قن الما الذى مملكه أو مضه الطزتونو قوف هو تفي السليكة أو الإناحنه والكول كالم قن عن 
الال إتاهو هال يآث يملك مالا عن ماله وإتااهو قعل من الأفعال: 


والعمده من هذه الوجوه: أن يملك مالاً بعوضء أعمّ من أن يكون العوض مالآًء أو يكون فعللا كهبه مالٍ» أو يكون إباحهً له فى 


تصرّفٍ له فى مالٍ من أمواله. 
ونحن نتعرّض لما تعرّض له الشيخ. 
ففى الوجه الأوّلء قال الشيخ: 


أن يقفنه كن ههما مليكه ماله سال الكعن فيكرن اللحر فى أده قابلة ومسلكا بإزادما يدك قلة ركون فى دفعة العوضض 
إنشاء تمليكث بل دفع لما التزمه على نفسه بأزاء ما تملكه... . 


يعنى: أن تمليكه يعرض إبجاية واخل الطرف قبول ويةديت البيعء 


ص :”77 


وإعطاء الثمن بعد ذلكك وفاءٌ لما التزم به على نفسه؛ فمقوّم البيع المعاطاتى هو الإعطاء والأخذء ولا دخل لإعطاء المشترى فى 
حقيقه البيع» وعلى هذاء فلو لم يدفع المشترى الثمن لم يضِرٌ بمالكيه البائع» ولو مات الآخذ قبل دفع ماله مات بعد تمام 
المعاطاه... . 


فلن كاق الأعطار اكات فى لي حكى البيامله وسعتقه ابطاد الطر ف عن ذلكف اضوع أن فلاس 
: نى قبو بامتناع من موته أو ! 


وهنا إشكال: إذ التعبير عن الإعطاء والأخذ بالمعاطاه مسامحه عند الشيخ نفسه, إذ تسميه هذه المعامله بالمعاطاه إنما هو اصطلاح 
فى عرف الفقهاء - مع عدم صدق ذلك عليها لغه - يريدون به المعامله الفعليه فى قبال القوليهء وكأنّ نظره الشّريف إلى ما قرّره 
النحاه والصرفيون فى هيئه المفاعله من أنّه: يقتسمان فاعلاً ومفعولاً لفظاً ويشتركان معنيئء هذا هو المشهور بينهم؛ حتى أنّى 
أتذكر أن الشيخ نجم الأئمه )١(‏ أيضاً موافق على هذاء وهم يقصدون من ذلكك: أن هيئه فَعَلَ إنما تدل على قيام المبدء بفاعله, 
وهيئه فاعل تدلَ على قيام المبدء باثنين» فنقول: ضارب زيد عمراء فزيد فاعل وعمر مفعول لكن هذه الفاعلته والمفعولته 
صوريّهء أمّرا فى المعنى فهما شريكانء أى كل منهما فاعل ومفعولء فى قبال التفاعل حيث نقول: تضارب زيد وعمرء تضارب 
زيد مع عمروء تضارباء إذ لا يقال: ضارب زيد وعمروء ضارب زيد مع عمروء ضاربا. 


7١ ص:5‎ 


0-١‏ هو الشيخ رضىئٌ الدين محمد بن الحسن الاستر آبادى الإمامى. المتوفي سنه 5/58 الملفين ب «(نجم الأئقه» كما ف كتاب 
(بغيه الوعاه فى طبقات اللَغويين والنحاه) للحافظ جلال الدين التّديوطىء له شرح الكافيه فى النحوء وشرح الشّافيه فى الضّرف» 
انظر كلامه فى شرح الشّافيه ٠١5 - 42 / ١‏ الطبعه المحقّقه الحديثه. 


فما ذكره الشيخ قدّس سرّه مبنى على هذا المشهور بين الصَرفيين. 


لكن الانصاف: أن الأمر ليبس كذلككء ففى الكتاب والسنّه واستعمالات الفصحاء موارد كثيره قد استعملث فيها هيئه فال فى 


المبدء القائم بواحدٍ فقط. مثل: طالع زيد الكتاب» خاطب زيد القوم؛ ساعد زيد «كيفٌ يُوارى سَوْأَةَ أخيه» (1)«وَ وَاعَدّنا مُوسى 
تَلاثِينَ ليله (7؟) فما ذهب إليه الصرفتيون هنا اشتباه. 


نعم» التفاعل يصدر من اثنين» أما المفاعله: فقيام المبدء بواحدٍ متوجهاً إلى الغير» فالنسبه قوامها بالاثنين لا أن الفعل يصدر من 
كليهما. 


وتلخص: إن المعاطاه هنا صادقه حقيقة د اصطلاحاً أو فضا قيس : 
فالإشكال مندفع . 


وأورد الميرزا الاستاذ قدّس سرّه بما هذا شرحه: إن البائع والمشترى كل منهما مالكك لما بيده؛ فلما يبيع البائع يبدّل طرف 
الإضافه فى ملكئته» فتملكه محفوظء وإضافه الملكيه إلى نفسه محفوظه. لكن المتبدّل بالبيع هو طرف الإضافه. 


مثلاً: إضافه الملكه كانت متعلقةً بالدار» فالإضافه محفوظه وهو المالكء لكنّ طرف الإضافه؛ أى الدّارء تبدّل إلى شىءٍ آخرء 
بخلاف الإسرث,. فإِنْ المتبدّل هناك هو المضافء. والملكيه والمملوكء محفوظان, وبخلاف الهبه, فإِنّ المتبِدّل نفس الإضافه. 
فبالهبه تنقطع الإضافه منه وتتصل بغيره. 


ثم إِنّهِ إن كان البيع لفظتاء كان معناه تمليك المتاع بعوض الثمنء؛ فقد بدّل المتاع بالثمن ووضع الثمن فى مكان المتاع» فمعنى 
بعت هذا بذاك: ملكتكك هذا بأن يكون ذاك قائماً مقام هذا فى ملكتتى, فالبائع يورد ملكك المشترى فى 
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ملككيته عوضاً عّما أخرجه... والمشترى إذا قبل» فقد قبل هذا الذى فعله البائع. 


وما العمل الخاريجى» فهو ليسن إلا الاعطاء» ولا يذل إلاعلى التسليط:الخارجى» ولا يدل على غير التمليكك» أنا ذلالته على أنه 
تمليك فى مقابل عوض يقوم مقام هذا المال المعطى, فلاء فكون العوض قائماً مقام الملكك لا دليل عليه لفظىء والفعل لا لسان 
له. 


ك الأعتده إن كاف دده يقفيت جنا العومن افانما مقام المعرّض.ء فلا دليل عليه. وإِنْ كان أخذه بقصد ضمان المثل أو القيمه 
فهذا قرض»ء وإن كان أخذ لا بقصد الضمان فهو قبول للهبه» والمفروض أن البائع لا يقصد القرض والهبه. 


از لاعن ليون قلت شكوة لاعن ينك الأعطاه لقيو إعظاء النمس هو لقيو 

إذنء لابن من التعاطى من الطرفين» ولا يكفى الاعطاء والأخذء ولذاء فلو مات - مثلاً - قبل إعطاء الثمن بطلت المعامله» خلافاً 
للشيخ القائل بتحمّقها. 

لكنّ الإنصاف: أن الحق مع الشيخ» فالإعطاء إيجاب والأخذ قبول» والمعاطاه صادقه. 

أمَا أن الفعل الخارجى ليس له لسانء فهذا متين» والمحقّق خارجاً هو التسليط من البائع» حيث يدخل متاعه فى ملكك المشترى. 
تقولون: أخذه للمتاع ليس بقبول» بل القبول يحصل بأنْ يعطى المشترى الثمن ويدخله فى ملكك البائع. 


نقول: إذا كان إعطاء البائع اتجانا مكو اجن المشوى لبن شو لفان عط المشترى» فقد مأمكك البائع الثمن وهو يملكه 
بالأعده والمطور من 3 


ص :702 


أخذ البائع الثمن ليس بقبول» فهنا قد تحقق إيجاب من البائع بلا قبول من المشترى وإيجاب من المشترى بلا قبول من البائع» 
فهنا إيجابان» وما الدّليل على أنْ يكون إعطاء المشترى قبولا ولا يكون إيجاباء مع أن الفعل لا لسان له كما ذكرتم؟ 


فإن قيل: هنا قرينه على أن إعطاء المشترى قبول» وأن الذى يعطيه عوض عنما أخذه. 
قلنا: نفس القرينه موجوده على أن إعطاء البائع للمتاع كان بعنوان المعوّضيّه عمًا سيعطيه المشترى. 


وبالجمله» إذا كان البائع يعطى المتاع بقفضد المعوؤضعه عق يمال المشعى» والمكترئ باذ المتاع على ما قصده البائع» فأخذه 
قبول؛ وإِنْ لم يعط البائع بقصد المعوضيه. أو كان الأخذ من المشترى لا على ما قصده البائع» فالبيع غير حاصل. 


فالحقٌ مع الشيخ قدّس سرّه. 
وفى الوجه الثانى» قال الشِيخ قدّس سرّه: 


أنمتضيكة كل ستتها تنتكك الأعر نالا زاف فمليكه اله اكامةافيكوة مليكا بأزاءتبريكهه «الستاوله زق الملكيق ل الملكية اه 


فقال المحقق الخراسانى قدّس سرّه: كأنّ مراد الشّيخ أنْ يملك المال فى مقابل فعل الطرف الآخر الذى هو عباره عن التمليك, 
كما ذكرنا فى عمل الحدٌ. 


لكنّ هذا الاحتمال غير آتِ فى كلام الشيخ» إذ كلامه نص صريح فى أنه تمليكان» أحدهما بأزاء الآخر. 
إنذق هذا الوجدالة يكرن الكل التارف الأخر هو لت يحلوف اليه 


ص :717 


الأول - لأنّ تمليكك هذا الجانب منوط بتمليكك الجانب الآخر, فما لم يملكك ذاكك لم يتحقق التمليكك من هذا. 
قال الشيخ: هذا بعيد عن معنى البيع... . 


لأسن البييع هو ما يكون فيه المقابله بين الملكين؛ وليس بهبهِ معوّضه. إذ فيها يحصل الملكيه للطرف الآخذ بمجرّد الأخذء وإنما 
تنك ودعت المزل كد هوه عو تتلكه الأزل» قلسن كهية قحا ماين التبل كين : 


يتقى أنه إن مضا لح وإعا مها وفله ميكفلة: 
هذا ملخص كلامه قدّس سرّه. 
وأقول: 


تاره: يعطى الشىء بقصد التمليكك فى مقابل تمليكك الآخر الثمن» وتكون المعاوضه بين المتاع والفعل» كما يملّك المال بأزاء 
عناط ةلا عر توق رو اعرف سل كتمالا نوف نانك العو معي أن تكورة لمان م الع هرقي لفو تمل كف ذا لعا 
ملك يحل فعلة - وهو التملك» معوضيا للمال :الذدى يعظيه: الطررف الآخر: 


وهاتان الصّورتان خارجتان عن كلام الشيخ, وسنتكلم عليهما فيما بعد. 

اندوع "اكه القن يوقا عن سمل كك تقنية لعز هن و الع عن كلاهها هو اميك 
وهل هن العيروة الى جتعندقاء ولحت فا فر مرا : 

الأول :قل يعقل جع التمليك نفسةتتوف]؟ 

كأنْ الشيخ فارغ عن إمكان هذا. 

والثانيه: إنه على تقدير المعقوليه هل بأخذ الطرف المقابل يتحقق 


ص :70/8 


القبول أو لابدٌ من التمليكك الآخر؟ 

يقول الستيد بالتتحقق خلافاً للشّيخ» والحق مع الشيخ» وما ذكره السئّد سهو من قلمه. 
والثالثه: إنه على تقدير الصحه. هل هو يبع أو هبه معوّضه أو صلح أو معامله مستقله؟ 
وتفصيل ذلك: 

قافن المرحلة الاولق: 


فهل المراد من «التمليكك» هو المصدرء فالمعنى المصدرى هو المجعول 217 عن المعنى المصدرى. أو المعنى الاسم مصدرى 
أي الملكيتين ؟ 


ظاهر الشيخ الأوّل. 


وقال شيخنا الاستاذ: إنه غير معقول» قال: إن التمليكك بالإعطاء حال تعلقه بمتعلّقه ملحوظ آلى» وفى جعل نفسه معوّضاً يحتاج 


إلى لحاظٍ استقلالى» ولا يعقل اجتماع اللُحاظين المتباينين فى ملحوظٍ واحد. 


البحامل ا فبنيت الى تخلق المفتموة أن مسمف نم علقت كلك نحاله كوق التي ع سوق قموه الاأساله والاسفالذل: 
والحين وه" الانفا ود اننا طون لاا ووه مراف لكل فى ابرددلة تادر كرق قفوم اله الميفية فو اليد نل آله 
إلى تحقق شىء آخرء فإذا كان نفس التمليك معوّضاَء يلزم كونه مقصوداً بالاستقلال وكونه ملحوظاً آله لكونه سبباء واجتماع 
اللحاظين فى آنِ واحدٍ فى شىء واحدٍ محال. 


وهذا نظير ما ذكر فى الاصولء من عدم معقوليه استعمال اللُفظ فى 


5١09:ص‎ 


نفسه» فدائماً المستعمل فيه ملحوظ بالاستقلال» واللّفظ ملحوظ آلياء فاستعمال اللّفظ فى نفسه يستلزم اجتماع اللُحاظين. 


فإِنْ اريد من التمليك المعنى الاسم المصدرىء يرد عليه - مضافاً إلى ما ذكره الشيخ الاستاذ - إنه يلزم أن يكون الإنسان مالكاً 
لملكبه نفسه» الملكنه نحو من السَلطنه» ولا معنى لأَنْ يكون متسلطاً على سلطنته(١).‏ 


7”٠١:ص‎ 


وأمًا فى المرحله الثانيه: 


فالحق مع الشيخ خلافاً للسيّد. لأ-نه بمجرد الأخذ لا يتحقق القبول, لأمنه قد أخذ المتاع» والمفروض أنه ليس المعورّض» بل 
المعرّض نفس التمليكك. 


فأخيك ينال لك له لذا1) عذا المعو قر :و لفل هاا كوة قير د لاض المت فين 
ثم هل التمليكك الثانى قبول التمليك من الأوّل؟ 


إن الثانى بتمليكه ينشئء فما يصدر منه إيجاب» فلو كان قبولاً - مع ذلكك - لزم اجتماع الإيجاب والقبول» وهما صفتان متقابلان 
لا يجتمعان فى واحد. 


فما ذكره الشيخ لا يوافق عليه. 

وهنا يصل البحث إلى: 

المرحله الثالثه: 

وقد ظهر أن هذا ليس ببيع؛ لأن التبديل أو المبادله بين فعلين لا المالين. 

على أنه لم نتمكن من تصوّر الإيجاب والقبول» بل الحاصل إيجابان لتمليكين أو ملكبتين. 


وليس بهبهِ معوّضه. لما ذكره الشيخ, وهو متين جدَا لأسن الهبه المعوّضه هى أنْ يمأكك المال وبمجورّد ذلكك تحصل الملكيه 
للمتّهبء لكن بشرطٍ ضمنيّء وهو أن يهب ذاكك شيئاً من طرفه؛ فلو لم يفعل كان له الخيار... 


وليس ما نحن فيه كذلكك,. فإنه لا تحصل الملكيه للطرف بإنشاء هذا للتمليك. 
نعم» يقرب من الهبه المعوّضه. من جهه أن هنا تمليكين وملكتتين» والمعاوضه بينهما تنتهى إلى المعاوضه بين المالين. 


ص:1 1م 


وليس يصلح. لأن الصَلح عقد إنشائىء فلابدٌ من وقوع التصالح والتسالم فى حبّز الإنشاع ولا يكفى مجرّد وقوعه مضداقاً للصّلحء 
وإلَا إن الصَلح موجود فى جميع المعاوضات. 


نفى أن كو فعاو عن متا 

فإن شملت العمومات» ولم تكن خاضّه بالمعاملات المتعارفه» فهوء وإِلّا فهى معامله باطله. 

قال الشيخ: 

نا أن يكون تمليك الآخر له ملحوظاً عند تمليك الأوّل على نحو الدّاعى لا العوضء فلا يقدح تخلفه. 

أى: التمليك الأوّل هبه والطرف يملكك بالأخذ, ولا يقدح تخلفه عن الهبه وعدم حصول الداعى للأوّل إلى التمليك. 


وربما يتؤهم: أن تمليك هذا بهذا الدّاعى إنما كان بالنسبه إلى شخص مقتٍد بصفه أنه سيملّك ماله فلو لم يفعل لم يتحقق 
الموضوعء فتبطل المبادله. 


لكن قد ذكرنا فى الا-صول مراراً: أن العناوين والأوصاف فى القضايا الشخصيه ليس تخلّفها موجباً للبطلان» نعم؛ فى القضايا 
الحقيقتيه» الأمر كذلكء لأن القضيه الحقيقته: مجئ الحكم على الكليّ الطبيعى بإضافه صرف الوجود إليه. فما عن أهل المنطق 
من أنّ القضيّه الحقيقته عباره عن القضيه التى تتوجه إلى الأفراد المحققه الوجود والمقدّره الوجود. غير صحيح. بل الواقع ما 
ذكرناه» والموضوع هو صرف الوجود للكلى الطبيعى؛ وصرف الوجود يشمل الأأفراد الموجوده فعلاً والأفراد التى ستوجد. 
فالأفراد الموجوده والمقدّره ليس الموضوع للحكم, بل هى لازم الموضوع. 


7”١١:ص‎ 


ففى القضايا الكليِهء العنوان يوجب رفع الحكم. لكن فى القضه الخارجه يأتى الحكم على الموضوع وهو نفس الذاتء والعنوان 
يكون داعياً فقطء وارتفاعه غير مضرّء ولذا يوجب الخيار لا البطلان. 


وحاصل هذا الوجه: أنْ يملك بداعى أن يكون تمليكه سبباً لتمليكك الغير» فلو لم يملّكك الغير لم يضر. 
وفى الوجه الثالث قال الشيخ: 


أَنْ بقصد الأول إباحه ماله بعوض فيقبل الآخر بأخذه إِياهء فيكون الصّادر من الأوّل الإباحه بالعوض ومن الثانى - بقبوله لها - 


أقول: 

جميع ما نتعرّض له فى هذه البحوث تعمّ ما لو كان بالمعاطاه أو بالّفظ. 

وفى الوجه الرابع» قال الشيخ: 

أن يقصد كل منهما الإباحه بأزاء إباحه الآخرء فيكون إباحه بأزاء إباحه. أو إباحه بداعى إباحه... . 

وذكر الشّيخ فى الوجهين الأخيرين إشكالينء الأوّل منهما مشتركك بين الوجهينء والثانى مختصٌ بالوجه الثالث. قال: 
أوَلاً: الإشكال فى صبحه إباحه جميع التصرّفات حتّى المتوقفه على ملكيه المتصرّف... فالظاهر إنها لا تجوز. 


أمّا الإشكال الأوّل: فإن إباحه التصرّفات إباحه مطلقه تشمل المتوقفه على الملكك كالبيع والعتق والوطى... لا يعقلء لأنّ البيع 
وغيره مما ذكر... لابدّ من أن يكون فى الملكك... وكأنْ يعطى هذا المال تفريغاً لذمّته من الزكاه» ويجعله هدياً فى الحج من قبل 


إن هذه الإباحه غير جائزه» حتى لو صرّح قائلا: أبحت لكك كل تصرّف... 
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نعم» ينفذ فيما عدا التصرفات المتوقفه على الملكك... وذلكك, لأن الإذن والإباحه من المالكك لا يكون مشرّعاً ومجوّزاً لما هو غير 


جائر شرعاً. 
قال: 


فإذا كان بيع الإنسان مال غيره لنفسه - بأنْ يملكك الثمن مع خروج المبيع عن ملكك غيره - غير معقول كما صرّح به العلامه فى 
القواعد فكيف يجوز للمالكك أَنْ يأذن فيه؟ 
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اقول: 


وربما يمكن إقامه البرهان على ما ذكره الشيخ» من أن البيع معاوضه بين المالين» والمعوضيه والعوضيه متضائفان» والمتضائفان 
متكافئان» إذنء لابدٌ من أن يكونا فى جهِهِ واحده. 


أو يقال: إن مبادله مالٍ بمالٍ لابدٌ وأن تكون فى وعاء الإباحه والإباحه لا تفيد الملكته. فكيف تكون الملككيه بالنسبه إلى المثمن 
للمبيح المالك, وتكون الملكيه بالنسبه إلى الثمن للمباح له؟ 


وأيضا: مقتضى: لا بيع إلا فى ملك هو أن من ليس بمالكك للشىء فلا بيع له. 


إذنء مجرّد إباحه التصرّفات لا يشمل البيع وتملّك الثمن» وكذلكك فى الثمن. فالأخبار كثيره يجمعها إنه: لا عتق إِلَافى ملك, 
والمباح له ليس بمالككء وتصرّفه بعتق الرّق لا معنى له. وكذلكك فى الزكاه. فإنه يعتبر أن يعطى الإنسان ما يملكه زكاءٌ عن 
أقول: 

كل هذا يصيح فيما لو كان معنى المبادله ما ذكر. 


أمَا لو قلنا: بأن معنى: البيع مبادله مالٍ بمالٍ: هو أن البيع لا يتحقق إلا 


7١7: ص‎ 


بالمعنااظة فلا ييجنق مجان مرا اعتبار دخول الثمن فى كيس من خرج المثمن من كيسه فمن أين؟ إِنّه لا دليل على دخول 


وأيضا: عنوان التضائف بين المعوّض والعوض موجود. وهو يتحمّق حتى لو لم تكن العوضيه والمعاوضيّه فى جهه الملكيه. ولا 
دليل على أن يكون ذلكك فى جهه الملكيّه خاصّه. وبعباره اخرى: العنوان يصدق حتى لو لم يدخل العوض فى كيس من خرج 
الفدوين مد كيصةة كان مط الأساة هذا من لقره الكنتمن مو عن أن ملكة با فقول لج قتواونضير ا شمر كلد فذا 


وفى المضاربه. يعطى المالك النقود للعامل ليشترى بها كذاء وتكون له حصّه من الرّبح» فلا يقول له: هذه النقود ملكك لى واشتر 
بها كذا وبعه والرّبح لى» ولكك كذا عوضاً عن عملك. وإنما يقول له من أوّل الأمر: بع مالى والحصّه من الرّبح تنعقد من الأول 


فهذا كله صحيح عندناء خلافاً للشيخ تبعاً للقواعد. 
نعم هو بناءً على مبنى شيخنا الميرزا - فى حقيقه الببع - غير معقول؛ ولكنْ قد تقدّم فى محله ما فى هذا المبنى. 


وعلى كل حالٍء فالكلا-م فعلا فى مقام الثبوت» والمقصود أنّه لا مانع من تحقق البيع من غير دخول العوض فى كيس من خرج 
المعّض من كيسه؛ وأمَا فى مقام الإثبات» فيكفى عمومات «أَحَلّ اللّهُ لبي و أَوْهُوا بالْعْقَودِ و«المؤمنون عند شروطهم). 


وقد تقدّم الإشكال الأوّل المشتركك بين الوجهين الثالث والرّابع. 
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قوله: 

نعم» يصحٌ ذلك بأحد وجهين» كلاهما فى المقام مفقود: 

أحدهما: أن يقصد المبيح بقوله: أبحت لكك أنْ تبيع مالى لنفسككء أنْ ينشأ توكيلاً فى بيع ماله... كما صرّح فى التذكره... 
شكون هذابعا ضمفا : 


5 


اقول: 


إن إباحه التصرّفات حتى المتوقفه على الملكك. موقوفه على تحقّق موضوع الملكك, وتحقق الملكيه إمّرا هو: بنحو الضمتيه أو 
التقيبد أو الملازمه؛ فالموضوع لابدّ من تحمّقه بأحد الأنحاء بعد أنْ لم يكن بالصّراحه. 


أمَا النحو الأوّل» فهو حيث تكون دلاله الإقتضاء - أى: ما يتوقف عليه صيحه كلام المتكلم - متحمّقةٌ مثلا: يقول علماء النحو بأنَّ 
الفعل المسند إِنْ لم يكن قابلا للتعّق بالمسند إليه» فلابدَ من أنْ يكون هناكك مسند إليه مقدّر فى الكلام؛ كما فى قوله تعالى او 
سْئّل الْقَوْيَ» () فإن التقدير: أهل القريه» إذ يتوقف صححه الكلام على تقدير هذا المضاف وإِلًا لم يصح. وفى الأمثله الشّرعيه 
1 أعتق عبدكك عنّىء فإِنّ العتق يتوقّف على الملككء ولا يمكن عتق العبد حالكونه مضافاً إلى كاف الخطاب» فلابدٌ من 
التقدير» وكذا فى: 


إذبح غنمى هدياً لنفسك. مع اشتراط كون الهدى فى الملك. فإن معنى ذلكك: 


ملكه لى ثم أعتقه عنّىء وملكه لنفسكك ثم اذبحه. إذنْ» فالملكيه الضمتيه متحمّقه بدلاله الاقتضاء فى المثالين» بلحاظ الكبريات 
الكلده الداله على أنَّ هذه التصرّفات يجب أنْ تكون فى الملككء فهى تكشف عن أن المراد من مثل العباره المذكوره هو 
التمليكك ثم العتق» أو التملكك ثم البيع» كما لو قال: بع 
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8 سوره يبوسف:‎ )١ -١ 


مالى لنفسكك. 


وها تكن فم رونت" ف أله لعا "توك أبحك لكك 5 تعن لأرقصنه السليكه والتملككة و زتها روم رينت العاوة إنالحة 
التصرّفات حتّى المتوقفه على الملكك. 


فالملكيه الضُمتيْه غير حاصله(١).‏ 
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قوله: 


العائق» أن مدل ولمل علق عضو الملكيه للمباح له بمجرّد الإباحه؛ فيكون كاشفاً عن ثبوت الملكك له عند إراده البيع آنأما... 
فيكون ذلكك شبه دخول العمودين فى ملكك الشخص... وهذا الوجه مفقود فيما نحن فيه... . 
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اقول: 


أمَا النحو الثانى» مثل: الرجل لا يملكك عموديه وإنما يعتقان عليه ومن ناحيه اخرى: يدل الدليل على أن المبيع يدخل فى ملكه 
فى مقابل الثمن الذى يدفعه. ومقتضى الجمع بين الدّليلين حصول الملكيه التقديريّه. فالشارع اعتبر هناكك ملكيهً آتَامراء ثم 
يحصل العتق فى الملكك. 


وهنا لا يوجد هكذا دلاله» لأنه لا يوجد دليل خاصٌ يتعند الشارع به كما جاء فى: أن الإنسان لا يملكك عموديه. فهو لما يقول: 
قد أبحت لك كل تصرّفء الظاهر فى العموم ليشمل المتوقفه على الملكك, لا يوجد دليل على أن تلكك التصرّفات تجوز بنفس 


هذه الإباحه. 


فإِنْ قلت: إِنْ عموم قوله: «الناس مسلطون على أموالهم» معناه: أن لهم أنْ يفعلوا فيها ما يشاؤون» ومن ذلكك الإباحه للغير فى أن 


يتصرّف فى ماله 
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التصرّف الموقوف على الملكء فالعموم يشمل هذاء ومن ناحيه اخرى: 


ظاهر «لا بيع إِلَافى ملكك» هو أن التصرّف البيعى غير جائز» لتوقفه على الملكك؛ والمفروض انتفاؤه» ومقتضى الجمع بين الدليلين 
تقدير الملكيه آنأمًا. فإذن لا حاجه إلى دليل خاصٌء لأنّ مقتضى الجمع بين العمومين المذكورين هو مفاد الدّليل الخاصٌ. 


قلت: النسبه بين الدليلين هو العموم من وجهء لأنّ حديث الشّدللطنه يشمل التصرّفات المتوقفه على الملككء و«لا بيع إلَافى ملك) 
يشمل المباح والمملوك, لكنّ دليل الث .لطنه قد جاء ليجعلها على الأسموال المضافه إضافهً ملكته. مضافاً إلى أنه إنما يجوّز 
التد.لطنه المشروعه دون غيرها وإِلّا لزم التناقضء فلا محالهء يكون دليل ١لا‏ بيع إِلَافى ملك»؛ حاكماً فى مادّه الاجتماع؛ والحاكم 
مقدّم على المحكوم, إذن» فدليل التلمطنه غير شامل لا بالتخصيص بل بالمحكوميّه فيكون باقباً على عمومه فى قدره؛ أى فى 
التصرّفات المشروعه. 


والحاصلء إنه ببرهان لزوم التناقضء يكون مفاد قاعده المّلمطنه محدوداً من أُوّل الأمر بالتسلّط المشروع على الأموال؛ ودليل: الا 
بيع إلافى ملكث» يقول: لا تسلط للمالك على ماله فى الإذن لغيره بالتصرّف فيه التصرّف الموقوف على الملكك. فإنه غير مشروع. 


إذنء لا معنى للملكيه التقديريّه. 


وأمنا التجو العالك» بأن تسمكفت الملكه نا فنا لو باع ذو الخيار فى زمن الخيار المال المنتقل عنه. أو باع الواهب المال 


الموهوب إلى غير ذى رحم. فإنّهِ من صححه البيع يستكشف إنَاّ تحمّق الملكيه بالرجوع عن الهبه قبل البيع من الواهبء وذو الخيار 
له الملكيه بأخذه بالخيار» ففى آنْ واحدٍ يملكك 
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ويبيع ولا إشكال فيه. لأنّ العله والمعلول يكونان فى آنِ واحدء لكنّ هذا موقوف على أنْ يقصد الواهب الرجوع. لأنْ الرجوع 
يحتاج إلى القصدء وكذا الفسخ من ذى الخيار وإنما يكون بالرجوع والفسخ صحيحاًء لأنَّ إنشاء أحد الضدّين رافع للضدّ الآخرى 
فهو لما ينشئ الملكنه للأجنبى - وهى مضادّه لملكيه المتّهب - يكون راجعاً فى هبته» وكذا فى فسخ ذى الخيارء ولا حاجه فى 
إنشاء الفسخ والرجوع إلى أزيد من ذلك. 


هذا شرح كلام الشيخ قدّس سرّه. 

وتحو افد تكلمنا عل أضل الإشكال» وهو عندنا منحلٌ على مختارنا فى حقيقه البيع؛ ومعنى: الا بيع إِلَافى ملك). 
وهذا تمام الكلام على الإشكال الأوّل. 

قوله: 

وثانياً: الإشكال فى صبحه الإباحه بالعوضء الراجعه إلى عقد مركب من إباحه وتمليكك. 

أقول: 

الإشكال الثانى: 

هو الإشكال فى صيحه الإباحه بالعوضء الرّاجعه إلى عقدٍ مركب من إباحه وتمليكك. وهنا بحوث فى جهاتٍ أربع: 
١‏ - هل هذا بيع أو إجاره أو عاريه أو صلح, أو هى معامله مستقله؟ 

- الإباحه المعوّضه صحيحه أو فاسده؟ 

*- وعلى تقدير الصيحهء هل هى لازمه أو جائزه؟ 


ع - وعلى تقدير الآزوم» هل هو لزوم تكليفيَ أو وضع؟ 
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الجهه الأولى: 


هذه المعامله ليست ببيع؛ لأنّْ البيع: تمليك مالٍ بعوضء لا مبادله مالٍ بمالٍ بنحو الإطلاق وهى ليست بالإجاره. بناءٌ على المشهور 
فى تعريفهاء من أنّها تمليك المنفعه بعوض.ء لأن هذه إباحه وإِذنْ فى التصرّف والانتفاع لا تمليك للمنفعه. 


وهى ليست بعاريفء إذ العاريه تمليكك الانتفاع, وهنا لا يوجد إلاالاذن والترخيص. فهو لا يُوجد للطرف استحقاق الانتفاع ولا 
تمليكه. 


قوله: 


... إلّأأن يكون نوعاً من الصّ لمح لمناسبه له لغدّ لأنّه فى معنى التسالم على أمر بناءً على أنّهِ لا يشترط فيه لفظ الصّلح كما يستفاد 


أقول: 
والمختار عند الشيخ أن هذه المعامله صلح, بالنظر إلى صحيحه محمد بن مسلم عن أبى جعفر عليه السّلام: 


«فى رجلين» كان لكل واحدٍ منهما طعام عند صاحبه؛ ولا يدرى كل واحدٍ منهما كم له عند صاحبه» فقال كلّ واحدٍ منهما 
لصاحبه: لك ما عندكك ولى ما عندى. فقال: لا بأس بذلكك إذا تراضيا وطابت أنفسهما» .)١(‏ 


قال بعض الأكابر: الصّ لمح عقد من العقود. وكلّ عقد فهو يحتاج إلى الإنشاءء فلابدٌ من انشاء مفهوم التصالح والتسالم. وقوله: 
لكك ما عندكك ولى ما عندىء ليس بانشاءٍ للصلح (1). 
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والظاهر أنه سهوء فإنّ هذه الجمله كنايه» فهما يذكران الكازم ويريدان الملزوم» فينشآن مفهوم التصالح والتسالم بنحو الكنايه» ولا 
بأس بذلكك. إِذْ لا يعتبر فى العقود الصّراحه فى اللّفْظ بل المعتبر صراخه المعنى: 


ع 


اقول: 


إنما الاشكال فى أنه لماذا نجعل الاباحه المعوّضه صاحاً؟ فإنه يأذن بالتصرّف فى مقابل عوض. ولا دلاله فيه لا بالضّ راحه ولا 
بالكنايه» على إنشاء مفهوم التصالحء فبين الصّحيحه وما نحن فيه فرق واضح. 


فالحق: أنها معامله سعفلة. 
الجهه الثانيه: 


إنه على تقدير كونها مصالحه. فمقتضى أدله الصّلح هو الصبحه. وأمًا بناءَ على أنها معامله مستقله» فقد استدل الشيخ بعموم قاعده 
الشلطنه و«المؤمنون عند شروطهم» وهو غير موافق على الاستدلال بآايه التجاره» لعدم صدق عنوان التجاره على هذا. 


قوله: 
ولو كانت معامله مستقله» كفى فيها عموم: النّاس... والمؤمنون... . 


اقول: 


مقتضى دليل السلطنه أن المبيح له على السَلطنه على ماله فله أَنْ يرحص الطرف فى التصورّف فى ماله فى مقابل العوض. فالعموم 
يشمل ما نحن فيه. 


وربما يتوهم: أن الشيخ قد منع من الاستدلال يحديث السشلطنه فى صححه المعاطاه وعدم شرطيه الإيجاب والقبول اللفظئين» فكيف 


يوافق هنا 
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على الاستدلال به؟ 


والإنصاف: أنه غفله عن كلام الشيخ, فهو هناك قال: بأن دليل التّد.لطنه يشمل كلّ نوع من أنواع التصرّف يشكك فى كونه نافذاً 
أؤلات وأمّرا حيث نعلم بأنه نوع قد أنفذه الشّارع ثم شككنا فى اعتبار اللفظ وعدم اعتارة: فاته لأ ونع انبسك بالد ليل لتفى 
الشرطيه. 


وفيما نحن فيه: المشكوك فيه هو نفوذ هذا التصرّف وعدم نفوذه؛ فلا مانع من التمشكك به. 


وربما يتوهم: أن الشّرط عباره عن الإلزام والإلتزام فى ضمن شىء, وليس الإباحه فى مقابل العوض كذلك. فلا وجه للتمشكك 
ب«المؤمنون عند شروطهم). 

وفيه: إِنْ المراد من الإلزام والالتزام هو الإرتباط» وإباحه هذا مرتبطه بتمليكك الطرف للعوض. 

أقول: 

بل لا يبعد صدق «التجاره' هنا أيضاً وإِنْ استشكل الشيخ, لأن التجاره هى الاسترباح» وهو هنا حاصل(١).‏ 


وتلحفر عيكو سز هالبعامله المتكله فلن المخار. 
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الجهه الثالثه: 


بناءَ على الصيحهء هل هى لازمه أو جائزه؟ وبناءَ على الأوّلء هل اللّزوم مطلقاً أو من طرف المباح له فقط؟ 


قوله: 


وعلى تقدير الصححه ففى لزومها مظلفا::: أو من طرف المباح له... أو جوازها مطلقاً؟ وجوه أقواها أوّلها ثم أوسطها. 
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اقول: 


دليل القول بالآزوم مطلقاً: قوله صِلَى الله عليه وآله: «المؤمنون عند شروطهم)» فكأنّه قد اعتبر ثباتهم على شروطهم والتزاماتهم, 
و«الشرط» يصدق مع كون طرف إباحهً والآخر تمليكاًء قال: هو الأقوى. 


ودليل التزوم للمباح له دون المبيح هو: إن المال المباح باق على ملك المبيح» فبمقتضى دليل ال لطنه له أنْ يسترجعهء وأمًا 
المباح له الذى ملك, فقد خرج المال عن ملكه وليس مضافاً إليه. 


وقد اختار الشيخ هذا الوجه بعد ذاكك. وكأنٌ نظره إلى أن دليل المّلمطنه عام» وفى مقابله: «المؤمنون عند شروطهم»» فيقع 
التعارض بينهما بنحو العموم من وجه. ففى الإباحه المعوّضه مقتضى: المؤمنون... هو اللزوم من الطرفين» لكن عموم: «الناس 
مسلطون...» يقتضى عدمه من طرف المبيح» فيتعارضان فى مادّه الاجتماع هذه ويتساقطان. 
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اقول: 


أولاً: حديث «الناس مساطون...) إنما يجرى فى موضوع يراد إيجاده وهو قابل لأنْ يرجع, أمّا لو أوجد شيئاً بسلطنته وحكم على 
ذلكك الشىء 
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بالأزوم» فلا معنى للرّجوع فيه أخذاً بالقاعده» حتى يكون معارضاً للحكم المترتّب على الموضوع الذى وجد بواسطتهاء وإلّا يلزم 
أَنْ يكون الشىء سبباً لعدم نفسه, أو يلزم من وجوده عدمه. 


لقد أثبتا بقاعده الت مطنه أنّ له أن يوجد الإباحه المعوّضه. وهى محكومه بالآزوم بمقتضى «المؤمنون عند شروطهم). وحينئذء لا 
كوم أكون عدت الملطه ساوقا لد 


وثانياً: سلمنا أنهما يتعارضان ويتساقطان, لكنّ المرجع حينئذٍ هو عموم أوله الوقاة بالحقوى كالكيه الغبار كفا ونوا بالققرق 1ق 
قانها حذونيا الأنتعراقن :شابله للاراحة العوافه وفن غدل على الصكد والآزوم من الطرفين معاً. 


فالصحيح هو: اللزوم من الطرفين» بمقتضى الآيه والحديث: 
المؤمنون... 

ثم إِنّ الشيخ بعد أنْ استدلٌ بما تقدّم لما ذهب إليه من الصّلحء قال: 
ونحوه ما ورد فى مصالحه الزوجين 


يريد الخبر عن الحلبى عن أبى عبداللّه عليه السّدلام: «سألته عن قول الله عزّ وجل «وَ إِنِ امْرَأة خافّتٌ مِنْ بَْلها نُشُوزاً أؤْ إغراضاً 
فقال عليه السَّلام: هى المرأه تكون عند الرجل فيكرهها فيقول لها: إِنَى اريد أنْ اطلقكك, فتقول له: 


لا تفعل» إنى أكره أن تشمت بى» ولكن انظر فى ليلتى» فاصنع بها ما شئت» وما كان سوى ذلكك من شىء فهو لكك ودعنى على 
حالتىء فهو قوله تعالى: اقلا جناح عَلَئِهما أَنّْ يُضصْلِحا بَتنَهُما صُلْحاً» وهذا هو الصلح) (1). 
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فقد اطلق «الصّلح) على تنازل المرأه عن حقوقها فى مقابل رفع الرجل يده عمّا أراده. 
أقول: 


إن ما ذكرناه فى الصحيحه السابقه آتِ هناء فإن «اصنع ما شئت و دعنى على حالتى» هو إنشاء للتصالح. 


وفها عق فيه إن الذمن انكام هى الانانته وال خضي ولأ سكن أن كون ينانا للصَُلحء والصّلح أمر إنشائى» فلابدٌ من الإنشاء 
الدالٌ عليه بالمطابقه أو بالالتزام. 


وبالجمله, فإنها معامله مستقلّه صحيحه ولازمه من الطرفين كما تقدم. 

الجهه الرابعه: 

هل الآزوم تكليفى» أى يجب عليه البقاء على الإباحه ويحرم الرجوعء أو وضعىء بمعنى عدم الأثر للرجوع؟ 
ولم يتعرّض الشيخ وغيره لهذه الجهه. 


ربما يقال: لا معنى للزوم الوضعى فى الإباحه المعوّضه لأنّ الإباحه ترخيص.ء فله الرجوعء فيكون الحكم تكليفياًء فإنْ خالف 
ورجع لم يكن للمباح له التصرّفء إذ «لا يحل مال امرئ إِلّابطيب نفسه» (1). 


لكنّ الظاهر: إن هذه الإباحه عقدنه وليست مجزد الترخيص» وحينئذ» فللحكم الوضعى مجال» أى: لا يمكنه الرجوع والفسخ. ولا 
أثر لذلكء لفرض كونه معاملهً لازم كما تقرّر فى الجهه السّابقه. 
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)١ -١‏ تقدم فى الكتاب بألفاظه. 


وتوضيحه: إنه إذا قال: أبحت لكك التصرّف بالعوضء فهل يكون العوض فى مقابل الإباحه أو التصرّف من نفسه أو غيره فى مال 
المبيح؟ وعلى الثانى» هل المراد هو التصرّف الخارجى أو إمكان التصرّف؟ وعلى الأوّلء هل المراد إباحه التصرّف فى الجهه. 
أن يكون له الرجوع متى ما أرادء أو إباحه التصرّف مادامت العين باقيةَ فى ملكه: فله أن يبيع الشىء - مثلا - فينتفى الموضوع. 
أو إباحه التصرّف مادامت العين باقيهٌ فى الخارج؟ 


وأيضاً: التصرّفات تارةً: متلفه للعين» كأنْ يباح أكله أو شربه بعوض - كما هو الحال فى المطاعم - أو صرف الماء بعوض كما 
هو الحال فى الحمّامات» وأخرى: غير متلفه لهاء كما يباح الجلوس على الفرش والسكنى فى الدّار بالعوض. 


وهذه الضُور تختلف من حيث التكليف والوضعء وتختل ؛ أيضاً من حيث الآثار الخارجته. فمثلا: لو لم يأكل الطعام فى المطعم 
بعد أن ابيح له الأكل بالعوضء لم يطالب بشىء» أما لو لم يسكن فى الغرفه بعد أنْ ابيح له الّكن فيها بعوض. فإنّه يطالب 
بالعوض المعيّن. 


لا يبعد أن يقال: بأنه إنْ كان العوض فى مقابل نفس الإباحه» فاللزوم تكليفىء فللرّجوع أثر وإِنْ عصى.ء إِذْ ليس هناكك شىء 
إلافعله وهو الإباحه. 


وَإِنْ كان فى مقابل التصرّف المرخص فيه؛ فالآزوم وضعى. 
فالأمر يختلف باختلاف الصّور. فليتأمّل. 


ولو استأجر الغرفه بعوض معيّن لكل ليلهء فالمشهور على بطلان هذه الإجاره. للجهل بالمدّه إِنّما الكلام فى حكم الليله الاولى» 
فقال العلّامه بالصيحه فيها. وكيف كان. فإنّه بالنسبه إلى ما عدا اللِيله الأولى إباحه بالعوض. فإِنْ كان العوض فى مقابل التصرّف 


الخارجىء لم يكن عليه شىء إِنْ لم 
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يسكن فى الغرفه وإِنْ كان فى مقابل إمكان التصرّف الخارجى, فالعوض واجب. 


قوله: 


وأمَا حكم الإباحه بالإباحه. فالإشكال فيه أيضاً يظهر مما ذكرنا فى سابقه والأقوى فيها أيضاً الصححه واللّزوم؛ للعموم؛ أو الجواز 
من الطرفين لأصاله التسلط. 


أقول: 

يعنى: إنه لا ينطبق عليه عنوان من عناوين المعاملات إِلَاالصَلح. 

وفيه: إن الصَّلح العقدى هو ما لو أنشأ مفهوم التسالم» وكونه مصداقاً للتسالم لا يجعله عقد صلح. 

قي نتابلة مسفله وصخيحه» العسوناة: 

أمَا الأزوم» فقد اختاره الشيخ, لكتنّه جوّز الجواز من الطرفين أيضاً. 

دليل اللزوم هو: عموم أَوْقُوا بالْعْقَودِ) و«المؤمنون عند شروطهم). 

ودليل الجواز من الطرفين هو: أصاله السلطنه» وهو للطرفين لا لطرفٍ دون آخرء كما فى الفرع السابق» إذ كلاهما مبيح. 
500070 


ص :779 


التَبيه الخامس: فى حكم جريان المعاطاه فى غير البيع من العقود وعدمه 


اشاره 

ذكر من العقود: الإجاره والهدنه والهبه والوقف» ولم يتعرّض لغيرهاء كما أنه عنون «العقود» دون «الإيقاعات» مع عدم الفرق 
مياه لمكدة المناط: 

ونحن نبحث عمّا ذكره فقطء فنقول: 


العنوان تاره: غير قابل للإنشاء بالفعل» وأخرى: يقبل» لكنّ الشارع قد اعتبر له لفظاً معنا وثالثه: تكون المعاطاه منافية لمضمون ما 


تمدخ إنفاتة, 


وكلٌ فعل يكون الأمازم الخارجى للمقصود مع قصد المضمون. فإِنّه لا يتحقق المعاطاه به. إذ لا مجال للمعاطاه بالكناي لأنَّ 


مثلاً: إخراج العبد من الدّار ملازم لأنْ يكون معتقاًء لكنّه لازم أعمّ فلا يصلح لأنْ ينشئ به إيقاع العتق. 


وفى الأوقاف العامّه لو خرج المالك عن الملكك وراح ولم يرجع. لم يكن فعله وقفاًء لأنَّ ذلكك الخروج قد يكون ملازماً 
للوقف, لكنّه لازم أعممء فإذن. لا يترتّب الأثر على لوازم الأفعال؛ إذ لا كنايه فى الأفعال» نعم؛ فى مثل وقف الفرش للمسجدء لا 


يبعد كفايه فرشه فيه. 
فى النكاح؟ 


والتكاح فى اللغه العقد. يقال: تناكحت الأشجارء أى تعاقدت» وهذا المعنى يقبل الاعتبار الوضعىء فهل يتحمّق ذلكك 
بالاضطجاع مع الأجنيبه بقصد إنشاء الزوجه معها؟ ربما يقال بذلك, لكن لا يجوز النكاح فى الشرع 
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بلا لفظِء ولا أثر للمعاطاه فيه» بل لقد اعتبر الشارع فيه اللفظ الخاص. 


وربما يتوّم: أنه لا يعقل تحقيق معنى الزوجيّه بالاضطجاع الخارجىء لأ-ن حليِه الاضطجاع متوقفه على الزوجته. والمفروض 
تحقيقها بالاضطجاء, فحلتته موقوفه على الزوجيّه وهى متوقّفه على الاضطجاع, وهذا غير معقولء لأنَّ الحكم له حيثيه السببته 
لوجود المتعدّق» فلا يعقل تأتحره عنه. وبعباره اخرى: ارتفاع حرمه الاضطجاع مع الأمجنبيه منوط بالزوجته؛ فلو انيطت الزوجته 
بالإضطجاع الخارجىء لزم أن يكون الموضوع رافعاً لحكمه. وتوضيحه: 


ِنَّ الحكم فى مرحله التعلّق معلولٌ للمتعلق» لأمنّ الملاءك قائم بالمتعلق» والحكم معلول للملاءك؛ فهو معلول للمتعلق فى مقام 
نكم الأمن لكق وجتوة لمان اويا مسب عن الحكم والحكم سبب لهء مثلا: وجوب الصّوم معلول للملاك, ولكنْ فى مقام 
الوجود الخارجى للضّوم يكون الوجوب هو الموضوع للوجود. إِذْ لولا الوجوب لما وجدء فالمتعلق فى الخارج معلول للحكم. 
فلا يعقل أنْ يتوقف الحكم على وجود متعلقه. 


وتلخص: إن هذا يكون محذوراً عقلتَاً لتحقيق الزوجته بالفعل» وهو الاضطجاع. 
هذا هو الوهم. 


ويندفع: بما ذكرناه مراراً من أنّ الاختلاف بين التدبب والمسبب يكون بتخلّل الفاء فقطء وليس بينهما اختلاف فى الزمان وفيما 
نحن فيه: الحليِه متعلقه بالمضاجعه التى تتحمّق بها الزوجته فى آن واحدء فقبل التحمّق الخارجى للمضاجعه المقصود بها الزوجيه: 
كانت المضاجعه محلل فى الاعتار الشرعىء لا أن الحلته منوطه بالتحمّق الخارجى للمضاجعه: 
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فلا يلزم الدّور. 
ثم إِنّه لابدٌ من تعميم البحثء ليشمل الإيقاعات أيضاًء فنقول: 


إِنَّ جريان المعاطاه فى العقود والإيقاعات يبتنى على عدم وجود الدليل الشرعى على اعتبار اللّفظ فيهاء وكذا عدم قيام البرهان 
العقلى على امتناع جريانها فيه» فإنه - مع عدم وجود الدّليل على اعتبار اللفظ وعدم البرهان على الامتناع - مقتضى القاعده هو 
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إن كان الدليل على العموم هو السيره» فقد يشكل بعدم قيامها فى بعض الموارد. 

وهذه قاعده كليِه تنطبق على كل فعلٍ خارجي معنون بالعنوان المقصود, وإِلَا فلا وجه للبحث عنه. 

لكنْ يقع البحث فى تشخيص المصاديق» من حيث وجود الدّليل الشرعى أو البرهان العقلى على الإمتناع. 

وقد ذكرنا وجود الدّليل الشّرعى على اعتبار اللفظ فى التكاح وأنه لا يتحقّق إنشاؤه بالمضاجعه. ولولاه لقلنا بجريان المعاطاه فيه 
لعدم البرهان العقلى على امتناعه» وقد عرفت الجواب عن الوجه العقليّ المذكور. 


فى الرّهن؟ 


وف لعي كه انوي الستطاء فى لعفن لا يمل الرادن القين القرعو هدرت العرتونهبواتحال: أالإفناضنالنن الدريخونه 
وقبضها شرط فى الرّهن. وكذا الكلام فى الوقف والقرضء فلو كانت المعاطاه الفعليه - القبض والإقباض - محقّقةٌ لهذه الامور. 
يلزم اتحاد الشّرط والمشروط؛ وهو مستحيلء لأنْ الشّرط يغاير المقتضى وهو دخيل فى فعليه ترّب المقتضى 
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على المقتضى» فكيف يعقل وحده المشروط مع شرطه؟ 
فهذا البرهان العقلى مانع من تحقق العقود المذكوره بالمعاطاه. 


لكنْ يمكن الجواب عنه: بأنْ القبض والإقباض - من قبيل الوجود والإيجاد - فعل واحد خارجى له نسبتان» نسبه إلى الفاعل 
فيكون إقباضاًء ونسبه إلى نفس الفعل» فيقال قبض. فلم لا يكون بما أنه إقباض رهناً وبما أنه قبض ارتهاناً فير تفع الإشكال 
بلحاظ تعدّد النسبه. 


نعم» لو يشكل فى جريان المعاطاه فى الرّهنء بأنه وثيقه الدّينء والعين المرهونه تبقى محبوس» وليس للرّاهن أَنْ يتصرّف فيهاء 
فلو جرت النعاطلاد كوف نعائلة جار اهلق المقيور حفن الرهد كان له التفروق فرهاء وهذا حافن عقيف الدهن» لكان شكال 


ا 


ثم إنه يعتبر فى القرض أنْ يكون هناك قرينه على أنه تمليك بنحو ال مان, وإلاء فإِنٌ الفعل الخارجى - وهو إعطاء المال - 


أعم من أنْ يكون قرضاً أو هبه أو غير ذلكك. 
قال الشيخ: 


إعلم أنه قد ذكر المحقق الثانى رحمه الله فى جامع المقاصد - على ما حكى عنه - أن فى كلا.م بعضهم ما يقتضى اعتبار 
المعاطاه فى الإجاره؛ وكذا فى الهبه. 


وذللكك... 


وحاصل كلام جامع المقاصد هو: إن المعاطاه جاريه فى الإجاره والهبه» لأنْهِ إذا أمره بعمل على عوض معين فعمله» فقد استحقّ 
الآجره. ولو كانت الإجاره فاسدهً لم يجز العمل فى العين التى استؤجر للعمل فيها كأنْ يغسلها مثلاً. 


وكذا لو وهب بغير عقدٍء فإن ظاهر الفقهاء جواز الإتلاف» ولو كانت 
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هبةٌ فاسده لم يجزء بل منع من مطلق التصرّف. 


فأشكل عليه الشيخ بقوله: 
فى الهبه؟ 


وفيه: إن معنى جريان المعاطاه فى الإجاره على مذهب المحقق الثانى: 
الحكم بملكك المأمور الأجر المعيّن على الآمرء وملكك الآمر العمل المعتّن به» ولم نجد من صرّح به فى المعاطاه. 


أى: لِم لا يجوز له العمل» بل يجوزء وفساد المعامله لا يوجب منعه عن العمل لا سيّما فيما كان العمل فى شىء آخر ليس ملكا 
للموجرء كالكتابه وقراءه القرآن مثلاء ويستحقٌ اجره المثل» لأنه لم يقصد التبرّع» وإنما قصد عوضاً لم يسلّم له. 


قوله: 
وأمَا مسأله الهبه. فالحكم فيها بجواز إتلاف الموهوب لا يدل على جريان المعاطاه فيهاء إِلَاإِذا قلنا فى المعاطاه بالإباحه... . 


وحاصل الكلادم فى الهبه هو: إن المحقّق الثانى القائل بإفاده المعاطاه للملكء لا يمكنه الاستدلال لجواز الهبه المعاطاتيه» لأن 
إفادتها الملك متوقفه على اللّفظء للإجماع على اعتبار اللّفظ فى المعامله اللازمه» فإذن؛ لا تجرى المعاطاه فى الهبه إِلّاعلى مبنى 
القائلين بإفادتها الإباحه. 


فى الإجاره؟ 


أقول: 
أمَا فى إجاره الأعيان كالدّار والبستان» فالمعاطاه جاريه» لصدق عنوان 
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الإجاره على المعاطاه الخارجبه؛ وكذلكك فى الهبه - وهى فى الأعيان دائماً - للصّدق بلا إشكال. 


إنما الكلام ف اإصاره الأعمال» و الاتضلاك اسيك وشكال ف تسن تفعموق الإتدان النساطام أن حار العم فى أن 
يملكك المستأجر العمل فى ذمّه الأجيرء والايجاب فى الاجاره يكون دائماً من طرف الأجيرء فأمّا قبل العملء فلا دليل على كونه 
ملكا للمبتيا جر مدن بوجذه الأحيؤةيواقا بعد العم واقلة شبح بكو يلكا المساتر. والقول الى العف لاعن الأجره قل 
العمل - مع أنه لا يستحقّها - كان الأخذ بمنزله الإيجاب منه لتمليكك العمل فى ذمّته للمستأجر المعطى للاجره؛ والإعطاء بمنزله 
القبول» وكذا لو جاء بالثوب مثلاً إلى الختداط» فإنه بمنزله القبول» وأخمذ الخياط الثوب إيجابٌ منه لتمليكك الخياطه لصاحب 
القوبة تكلت: 

وتلخص: جريان المعاطاه فى الهبه. 

وأمًا فى الإجاره؛ فلابدٌ من التفصيل بين الأعيان» فتجرى, والأعمال فلا تجرىء, فظهر ما فى إطلاق قول الشيخ: 

الأظهر بناءَ على جريانها فى البيع جريانها فى غيره من الإجاره والهبه... . 

وتعرّض للرّهن فقال: 


وظاهر المحكى عن التذكره: عدم القول بالفصل بين البيع وغيره» حيث قال فى باب الرّهن... لكن استشكله فى محكيئ جامع 


عدم تأتّى المعاطاه بالإجماع فى الرهن على النحو الذى أجروها فى البيع... . 


وحاصل كلالمه: عدم جريانها فى الرّهن على جميع الأقوال؛ لأنه إِنْ كان المقصود بالمعاطاه هو الإباحه» كما عليه صاحب 
الجواهرء فهذا خلاف المقصود من الدّهنء إذ المقصود منه تصرّف المرتهن فيما يأخذه. وإن كانت 
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المعاطاه مفيدهٌ للاباحه - وإِنْ قصد بها التمليكك - كما عليه المشهورء فكذلكك. وإن كانت مفيدةٌ للملكيّه الجائزه» فهى مباينه 


للوثاقه الرهتيه. وأمّا القول بأنّ المعاطاه فى خصوص الرّهن مفيده للّزوم» فهذا خلاف الإجماع على أن العقود اللازمه يعتبر فيها 
اللفظ. 


56 


اقول: 

وهو كلام متين جد لكن لنا أنْ نقول: المعاطاه تفيد الملكته. ونسلّم بأنها الملكيه الجائزه» لكنّ هذا الجواز إنما جاء من ناحيه 
الإجماع, وإِلّا فمقتضى القاعده هو اللّزوم» وعلى هذاء فكل عقد أمكن فيه الجواز واللّزوم» كان الإجماع مانعاً فيه عن اللّزوم» 
وكلّ عقدٍ لا يتحمّق فيه حقيقه العقد إِلَا بالأّزوم؛ فهو خارج عن القدر المتيقن من معقد الإجماع؛ والرّهن بعد شمول العمومات له 


من هذا القبيل» فالمعاطاه جاريه فيه وهى معامله لازمه. 


قوله: 


ولأجل ما ذكرنا فى الرهن» يمنع من جريان المعاطاه فى الوقفء بأنْ يكتفى فيه بالإقباض. لأنّ القول فيه بالّزوم منافٍ لم اشتهر 
بينهم من توقّف اللزوم على اللفظء والجواز غير معروف فى الوقف من الشارع. فتأمل... . 


أى: إِنّْ الوقىف حبس العين وتسبيل المنفعه» فحقيقه الوقف ليس الإباحه بل هو الحبسء وإفاده المعاطاه جواز الوقىف لا لزومه 
ينافى حقيقته, وإِنْ قلنا بإفادتها الّزوم» كان مخالفاً لما أطبق عليه الأصحاب من الاحتياج إلى اللفظ. 
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فى الوقف؟ 


أقول: 

إن حقيقه الوق مق الزقوق» فهو ]قاف التسلكة وض الخ عن الأفقاله لأنن اللكه فى نك #اتدكاير للاساله والوقق 
سواء على الأولالد أو على العائة وسواء كات تحريراً للملكك كما يعتق العسده أو تمليكا لجهه فلا اتتقال فيه ولا جريات» بل :هو 
على كل تقدير إيقافٌ للعينء فإِنْ لم يُعتبر فيه قصد القربه» جاز الوقف المعاطاتى» وكان له الرجوع فيه إِلَاأَنْ يقوم الإجماع على 
علد ار عرز 5 اعتبر فيه القصد - كما هو المشهور - فالدّليل الشرعى قائم على الحبس وهو ما دلّ على أنَّ «ما كان لله لا يردا. 
فالدليل على اللزوم هو الدّليل الشّرعى الخاصٌ. 


فظهر الفرق بين الوقف والّهنء إذ الرجوع والجواز ينافى حقيقه الرّهن ولا ينافى حقيقه الوقفء لكنّ المانع ما ذكرناه. 


والحاصل: إن المعاطاه جاريه فى الرهن والوقفء وهى لا-زمه فى كليهما. والجواب عن الإجماع على الجواز فى المعاطاه قد 


تقدم. 
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التَنِبِيهُ السادس: فى ملزمات المعاطاه على كل من القول بالملك والقول بالإباحه 


اشاره 


قال الشيخ: 


إعلم أن الأصل على القول بالملكك: اللزوم» لما عرفت من الوجوه الثمانيه المتقدّمه. وأمّرا على القول بالإباحه؛ فالأصل عدم 
التزوم» لقاعده تسلط الناس على أموالهم... 5 


أقول: 

أمَا بناءَ على إفاده المعاطاه الملككء فإنّ الوجوه الثمانيه تفيد اللزوم؛ وهى: 

قاعده السَلطنه فالآخذ مالكك وله السلطنه» وليس للمعطى الرجوع والتصرّف على خلاف سلطنه الآخذ. 
ولدلا سر روك لبعد لال باق 

وآبه التتجاره» فإنها تدلّ على اللّزوم بكلتا الجملتين. 


وآيه الوفاء بالعقودء ومقتضاها أَنْ يكون المعطى واقفاً على العقد الذى أوجده وأنْ يفى به» فلو رجع عن عقده فقد خالف الأمر 
بالرقاس 


واليتعان بالخيار... فإنه مع الافتراق لا رجوع له. وفى بعض الألفاظ: 

وجب البيع. 

والمؤمنون عند شروطهم, دلّ على أن المؤمنين واقفون عند شروطهم. ملتزمون بهاء لا يخالفونهاء والرجوع ينافى هذا المعنى. 
والاستصحاب. فإنّ مقتضاه بقاء ملكتيه الآخذ. 
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وأمّا بناءَ على إفادتها الإباحه. فمقتضى القاعده هو الجوازء وأنّ للمعطى الرجوع فيما أعطاه؛ لعموم: «الناس مسلطون على 
أموالهم» واستصحاب الءّ لطنه الموجوده من قبل المعاطاه؛ فإنه لو شكك بأَنْ هذه الإباحه تزيل الس للطنه أؤلا؟ يستصحب بقاؤهاء 
وهذا الاستصحاب حاكم على استصحاب الإباحه الحاصله للآخذ قبل رجوع المعطى. 

فأقول: 

ِنَّ ما ذكره بناءَ على القول بالملك تام لكنّ كلامه بناءَ على القول بالإباحه مجمل جذَّاء بل الإنصاف عدم خلوٌه من الإشكالء 
لأنّ الإباحه فى المعاطاه على أنحاء: 

١‏ - الإباحه المالكميه المقصوده للمتعاطيين» وهو مختار صاحب الجواهر. 

؟ - المعاطاه المقصود بها الملكء لم يعتبر الشارع فيها الملكنه واعتبر الإباحه المالكيه الضِ منيه الحاصله ضمن التمليكك 
المقصود. 

* - المعاطاه بعنوان التمليك, وكان الرّضا تمليكاً ولم يكن هناكك رضا بالإباحه فى الضّ منء والشّارع لم يمض هذا الرّضاء وإِذْ 
سقط التمليكك لعدم اعتبار الشارع, سقط الرضا تبعاً له إِلَاأنّ الشّارع قد اعتبر الإباحه» فهى إباحه شرعيّه تعت.ديه محضه. فكأن 
الشارع يقول: من أعطى ماله إلى غيره بقصد التمليك, فهذا الإعطاء عندى سبب لترخيصه فى التصرّفء وإِنْ كان تصرّفه على 


خلاءف رضا المالك. نظير المعامله الفاسده؛ حيث أنّ الشارع لم يعتبر الملكيه فى العقد الفاسدء ولا يوجد هناكك رضا من 
المالكك بالتصرّفء لكنْ يوجد فى المعاطاه هكذا تعد من الشارع. 
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فإن كانت الإباحه من قبيل الأوّلء فللمعطى الرجوعء لقاعده السّهلطنه لأنّ الشىء باق على ملكه ولم يقصد هو التمليك ولا جاء 
من قبل الشارع ملكيه تعنديه» وحينئذء لا معنى لأنْ يجمع الشيخ بين القاعده والاستصحاب لأَنّ مقتضى القاعده كون المال مالا 
لهء ولا شكك فى بقاء الملكته» مضافاً إلى أنه مع وجود الدليل لا مجال للأصلء كما أن استصحاب الإباحه أيضاً لا معنى له حتى 
يكون ذاكك حاكماً عليه. لأنه قد أباح ثم رجع. 


وإِنْ كانت الإباحه ضمتيِةَ حاصلهً من المالكك وقد اعتبرها الشارع» فإِنّه - وإِنْ زعم أن المال خارج عن ملكيته - لا يزال المال 
فى ملكه بحكم الشارعء فالإضافه الملكدّه موجوده وعلى أساسها تجرى قاعده السلطنه؛ وله الرجوع., فلا تصل النوبه إلى 
انتضيحات: الشلطيه العاتقي ؤلة ترق أصباله الأنابته حت كوك ميحكوما. 


وإِنْ كانت الإباحه شرعيه تعدّ.ديه - بأنْ يقول: إنه وإِنْ لم يتملك المتعاطيان المالين» ولا رضا منهما بالتصرّف أصلا؛ فهما 
متعبّدان بإباحه التصرّف فيما أخذاه - فإنه يستصحب بقاؤهما بعد المعاطاه ورجوع المالككء لأنّهِ يشكك فى أنه بالرجوع قد 
ارتفعت بالإباحه الشرعتّه أؤلا.؟ فالأصل بقاؤهاء وهذا الأصل لا يمكن أنْ يكون محكوماً. نعم» قاعده التّدلطنه محفوظه فله 
التصرّف فى ماله كأنّْ يبيعه مثلا فيرتفع الموضوعء لكنْ مادام هو موجوداً فالشارع تعتّد بجواز التصرّف للآخذ, وكلما يقول: 
لست براض بتصرّفاتكك. لم يكن مَؤْثَرا لأنّها إباحه شرعيه لا مالكيه. والمالكيه هى التى ترتفع بالرجوع. 


فإذن» ليس هناكك منافاه بين قاعده المّدلمطنه واستصحاب بقاء الإباحه. فضللا عن أن يوجد التنافى بين استصحابهما فيقال بتقدّم 
ذاك على 
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هذا بالحكومه. 
وعلى فرض جريان استصحاب النّد لطنه» فإنه يفيد لأنْ يتصرّف المالكك فى ملكه التصرّفات الناقله أو المتلفه. وأمًا مادام المال 


موجوداًء فالحكم بالإباحه الشرعليه موجودء ومع الشكك فى بقائه يستصحب. 


تلف العوضين 


قوله: 
إذا عرفت هذاء فاعلم: أن تلف العوضين ملزم إجماعاً - على الظاهر المصرّح به فى بعض العبائر. أمَا على القول بالإباحه فواضحء 
لأنّ تلفه من مال مالكه؛ ولم يحصل ما يوجب ضمان كل منهما مال صاحبه. وتوهم جريان قاعده الضّ مان باليد هنا مندفع بما 
أقول: 


توضيح كلامه وتقريب مرامه هو: إن سبب الضّمان إمّا الإتلاف أو اليد. أمَا قاعده الإتلاف - من أتلف مال الغير فهو له ضامن - 
فمصطاده من موارد عديده من الشّريعهء لكنّ كل قاعده مصطاده كذلكك,. فلابدٌ وأنْ يكون لها جهه يشترك فيها جميع الموارد. 
والجامع بينهما هنا هو عدم وجود الإباحه الشرعيّه» فلو كان الإتلاف من ناحيه الإباحه» فلا ضمان. فالإتلاف الذى هو سبب 


الفمانة نكون عي ل إباهه» والمقووضن هنا وصور إباهه السدف شرعاء نادي القافدة. 


أمّا قاعده اليد - على اليد ما أخذت حتى تؤدّى - ذ جه للف ساق خدذ التلش» قبها لو كان الأساق مخاطا برك العيى حال 
و 2 2 حيو لوقو فهى موجم ْ عر 
وجودهاء والمتعاطيان لم يكونا مكلفين بالأداءء فهما فى حال التلف ليسا بمكلفين 


ين 


بأداء المثل أو القيمه. ولذا قال الشيخ: لأنّ تلفه من مال مالكه ولم يحصل ما يوجب ضمان كلَّ منهما مال صاحبه. 
لكن يرد عليه: 
أوَلاً: قوله على الاباحه. 


إن القول بالإباحه - وهو قول المشهور - مبنيٌ على أن المعاطاه بيع فاسد» وسيأتى أن كل تاكععة صسحتيحة يفي بفاسلف 
فلماذا قال بعدم الضمان؟ 


وثانياً: قد تقدّم - فى الكلا-م على ما ذهب إليه كاشف الغطاء رحمه الله من أن القول بإفاده المعاطاه للاباحه يستلزم تأسيس 
قواعد جديده - قول الشيخ: أئه ذا تلك المأخوة بالتعاطاء نتعكفى التلكيه فثله اناا وعلى ما د كزه هناكة: ركون التلق مرح 
كل منهما فى ماله» فإذن» لا موضوع للضّمان. 


فما أفاده هنا ينافى كلامه هناك, ولا طريق للجمع بينهما. 


نعم؛ لو قيل فى البحث عن تلكك القاعدهء بأنّ الإقدام على الضمان لا يكون سبباً لضمان المثل أو القيمه بتلف العوضينء كان لما 
ذكره وجه. لكنّه لا يقول بذلكك. 


قوله: 


وأمّا على القول بالملككء فلما عرفت من أصاله لوم والمتيقّن من مخالفتها جواز تراد العينين» وحيث ارتفع مورد الترادٌ امتنع... 


56 


اقول: 
إن القدرا 0 من الخروج من الأصلء هو صوره وجود ا لعينين» وأمَا مع تلفهما فالقاعده فح كه 
قال بهذاء والحال أن مسلكه أنه لو كان الحكم مترئّباً على عام؛ ومتعلّق 


ص :77 


الحكم أمر زمانى ولكنْ كانت حيثيه الاستمرار الزمانى فيه من ناحيه الإطلاق» وبعباره اخرى: الحكم متوجّه إلى المتعلّق الذى له 
استمرار فى الزمان» وكان الزمان ظرفاً للمتعلق - لا مفرّداً للحكم - فلو كان للمتعلّق حكم فى زمانٍ على خلاف حكم ذلك 
العامٌ» فإنه مع الشكك بعد ذلكك الزّمان لا يتمشّك بالعام» فكيف يقول هنا بالتمشكك بالعمومات؟ 


ولقد تعرّضنا لهذا المطلب فى بحوثنا الاصوليّه» ولنا فيه مسلكك خاص» توضيحه: 


إنه لو قال: «أكرم العلماء» كان ظاهراً فى إكرامهم فى كل زمانٍ وبأنحاء الإكرام؛ لكنّ هذه الأنحاء غير مأخوذه فى اللّفظء بل هذا 
الاستمرار مستفاد من الإطلاق» بخلاف ما لو قال: «أكرم العلماء فى كلّ يوم)» فإنْ الحكم متوبجه إلى أفراد الإكرام المتعدّده بعد 
الجمعه وبقى وجوب إكرامه فى سائر الأثرام» لأنّ المفروض هو تعدّد الإ-كرام» ولو شكك فى وجوب إكرامه فى غير الجمعه. 


أمَا لو كان قوله: «لا تكرم زيداً العالم فى يوم الجمعه» بعد قوله: «أكرم العلماء» وكان استمرار الإكرام من باب أن الزمان ظرف 
إذ المفروض أنْ لا عموم أزمانى» فلا محاله» يكون «لا تكرم) مخض صا ل«العلماء». فزيد يخرج من تحت العلماء يوم الجمعه. ولا 
يتمشك بوجوب الإكرام بالنسبه إلى يوم السبت مثلاء بل يستصحب حكم يوم الجمعه. 


هذا مسلكك الشيخ رحمه الله كما فى التنبيه العاشر من تنبيهات 


ص :767 


الأمتصحاب لاق كذااق عبان العم لكل 


وقعااضد ف وفص الاب العا ادنر بالْعْقَودِا هو الإستمرار الأزمانى لوجوب الوفاءء فإذا قام الدّليل على جواز المعاطاه 
مع وجود العينين» كان مخصّ صاً للعموم و دالّاً على عدم وجوب الوفاء فى زمان وجود العينين» فتسقط حينثفٍ أصاله اللّزوم» 
ويستصحب حكم المخضٌّ صء وإذا سقطت دلالله الآذيةء سقط غيرها من الأدله بالأر لزيد ولا مجال الاستعتسان» لأ الملكنه 
الشابقه كانت جائزة» واستصحاب بقاء هذه الملكته لا يفيد الآزوم. 


لكنّ الحقٌّ - كما ذكرنا فى الاصول - أنَّ الزمان فى الأدلّه قيد للمتعدّق إذ الإكرام إِنّما يقع فى الزمان» فإذا ورد عام وتعلّق بحكم 
كايه الوفاءء» كان ظاهراً فى الأطلذق :بحس الأزمنة: والزّمان ظرف للوفاء لا للحكمء وإِنّْما ترفع اليد بقدر المخصٌ ص» وعليه. 
فالوفاء واجب إِلَافى ظرف وجود العينين. 

فما ذهب إليه الشيخ هنا صحيح على هذا المسلك المحقّق لا على مسلكه فقهاً وأصولاً» وإِنْ اختاره بعض مشايخناء فإذا تم ما 
ذكرنا فى الآديه؛ كان جارياً فى غيره من العمومات, لأنّ المخصّ ص هو الإجماع؛ وهو دليل لبى يؤخذ منه بالقدر المتيقّن؛ وهو 
حال وجود العوضين كما ذكرء والمرجع فى غيره هو العمومات. 

هذاء وقال المحقق الخراسانى معلقاً () على قول الشيخ: والمتيقّن من مخالفتها جواز ترادٌ العينين» ما ملخصه: أن المراد ليس 
التقال العنين هن 

ص :ععام 

1ت ) ذرانة الاميول ووتا ل العم ثم 


؟- ؟) المكاسب: 757 ط الشهيدى. 


مكان إلى آخر خارجاًء بل هو الترادٌ فى الملكته» وهو عباره اخرى عن حل العقدء ولذا قال ابن إدريس: بأنَّ المعاطاه يجوز فيها 
الفسخ. فالترادٌ ملكاً يرادف جواز الفسخ, وحينئ» يترتّب عليه الرجوع إلى البدل. 


وفيه: 


ولا إن كان المراد هو الترادٌ فى الملكيه» فهل الموضوع ترادٌ طبيعي العوضين أو خصوصهما؟ إن كان الأوّلء فالاشكال واردء 
لكنّ الموضوع لجواز الترادٌ هو العينان بوصف وجودهما الخارجىء وبمجرّد التلف يرتفع موضوع الحكم وبارتفاعه يرتفع 
الحكم؛ وحينئذ تتحكم أدله اللزوم. 

وثانياً: أنا لو تنزّلنا عن أن الموضوع مقتّد بوصف الوجودء فلا أقل من الشكك. 

لكنْ لا يتوهم دخوله فى القسم الثانى من استصحاب الكلى, بأنْ يكون الجواز مردّداً بين فردين» أحدهما زائل وهو الترادٌ 


المتصف بالوجود والآ-خر باق» وهو ترادٌ طبيعى العوضينء, فيستصحب جواز الترادٌ الثابت قبل التلفء فيكون الحق ما ذكره 
العفقق نكر ا 


إذ فيه: إنه لا مانع من استصحاب الكلّى القسم الثانى فى الموضوعات,. لكنّه فى الأحكام موقوفٌ على إحراز الموضوع, لأسن 
وحده الموضوع فى الإستصحاب شرط. لكنّ الموضوع مشكوك فيه فلا يجرى الاستصحاب. ومن هنا يمكن القول بأنَّ 
الاستصحاب من القسم المذكور منحصرٌ فى الموضوعات. 


قوله: 


ولم يثبت قبل التلف جواز المعامله على نحو جواز البيع الخيارى حتّى يستصحب بعد التلفء لأنْ ذلك الجواز من عوارض العقد 
لا العوضينء فلا مانع من 


ص :0؟"7 


إن معنى اللزوم بعد التلف هو أنْ لا يرجع إلى البدل من المثل أو القيمه» وبيان ذلكك: 
أمَا على بالإباحه. فإِنّ الإباحه على أربعه وجوه: 


أما على ما ذهب إليه صاحب الجواهرء من أن المتعاطيين يقصدان الإباحه من أوّل الأمرء فلأنه إذا تلف العوضانء فهما تالفان فى 
ملك المالكء فلا تكون يد الآخذ يد ضمانٍ حتى يضمن بعد التلف بالرجوع إلى البدل؛ بل الآزوم حاصل. 


وأمًا على ما ذهب إليه الشهيد الثانى - وتبعه المحقق الخراسانى - من أن المعاطاه تفيد الملكك بشرط تلف العوضين. فإن كان 
حكن الشبرطة الساعر فاته متتكفق :به عضول الملكه هن أل الأموواق الأباحه كاقة طاعريةة وان كام ينض الفرط 
المقارن» بأنْ تحصل الملكيه مقارنةٌ للتلف. فالإباحه قبل التلف ثابته بالدليل الخارجى, أو أن تسليط المعطى فيه إباحه مالكته 
ضمتيهء فإذا تلفت العين كان التلف واقعاً فى ملكه فلا موضوع للضمان. 


وأما القول: بأنّ المتعاطبين وإِنْ قصدا التمليكك لكنّ الشارع لم يمضه وأن البيع فاسدء إِلَاأنَ التسليط اليدى الحاصل يفيد الإباحه 
المالكيه الضمتيه» فالعين غير تالفه فى ملكك من كانت عنده» بل هى من مال المالكك الأوّلء إِنّاأنه لا ضمان لعدم جريان قاعده 


ما يضمن بصحيحه يضمن بفاسده, ووجه عدم الجريان هو: إِنّ تلكك القاعده إنما تجرى حيث لا إباحه مالكيه. 


وأمّا على القول: بإفاده المعاطاه للاباحه بالتعّد الشرعىء بأنْ يكون الشّارع متعنداً بها بعد عدم إمضاء ما قصداه من التمليك, فلا 
ضمان كذلكك» 


ص :762 


لما أفاده الشيخ سابقاً من أن الإجماع على عدم الضمان يكشف عن أن الإباحه كانت إلى وقت ما قبل التلف» فإذا حصل 
تحفّقت الملكيه» فيكون التلف فى الملككء فلا موضوع للضّمانء وعلى فرض عدم قبول ما ذكره؛ المبنئ على مقتضى الجمع بين 
الأ-دله أمكن القول بأنّ القاعده المتقدّمه غير جاريه هنا كذلك. لأنّها إنما تجرى حيث لا إباحه مطلقاًء والمفروض فى المقام 
وجود الإباحه الشرعتيه التعبديّه. 


وهذا كله بناءً على الإباحه. 


وأمَا على الملكء بمعنى أنَّ المعاطاه تفيد الملكيه وقد أمضاها الشّارِعء فيكون كل واحدٍ مالكاً للعوض الذى يأخذه. مع جواز 
التراد فقد ذكر الشيخ أنْ جوازه محدود بالإمكان» وهو حيث يكون العوضان موجودينء فعلى هذاء يصحٌ التمسّدكك بأصاله 


وقد أورد عليه : بعض الا كاير بو - جهي: مهمين: 


أحدهما: إِنَّ أصاله الأّزوم مستنده إلى عموم «أَوْفوا بالْعُقَودِ) و«المؤمنون عند شروطهم»» لكنّ زمان وجود العوضين ظرف للحكم 
لا قيد وقد قرّر الشيخ أنْ فى مثله لا يتمسّك بالعام بل يستصحب حكم الخاصء فالمرجع حينئذٍ استصحاب جوز الترادٌ. 


والثانى: إن المراد من الجواز فى المعاطاه عباره عن جواز الرجوع فى العوضين. نظير رجوع الواهب فى الهبه» فليمس جواز الترادٌ 
على نحو جواز الفسخ. هذا ما ذكره الشيخ. فيرد عليه: إن ذلكك عباره اخرى عن حل العقد وفسخه. إذ لا معنى لبقاء العقد بعد 
استرداد كل منهما ما أعطاه وإرجاعه إلى ملكه؛ ولازم انحلال العقد هو الرجوع إلى المثل أو القيمه» فلماذا لا يقول 


ص :/7"61 


الشيخ بذلكك؟ 


اقول: 


إن المعاطاه هى الإعطاء والأخذء والترادٌ عباره عن الاسترجاع لما اعطى وأعكد وجوازه حكم ثابت بالإجماع, فموضوع جواز 
الترادٌ هو استرداد العوضين إلى الملكء ولازم ذلكك انحلال العقد, لا أن جواز الترادٌ عين فسخ العقد وحلّهء ففرقٌ بين فسخ العقد 
- كما فى الخيار - ولازمه الترادٌ» وجواز الترادٌ الذى يكون فسخ العقد لازماً له فهما متغايران متعاكسان. وإذا علمت هذاء فمن 
الواضح أنْ جواز الترادٌ للعوضين إِنْما يكون مع وجودهماء فإذا انتفيا فلا حكم بالجواز لعدم بقاء الحكم بعد ارتفاع الموضوع. 


وعلى هذاء فلا مجال للبحث عن انحلال العقد. لأنه نما كان على أثر جواز الترادٌء وإذ امتنع فلا ببحث عنه» حتى يقال أن لازم 


وبما ذكرنا ظهر: أن الشيخ لا يريد التمسكك بالعموم؛ حتّى يقال بأنّهِ من التمسّك بالعام بعد انقضاء زمان المخصّص. 


فالاشكالان مندفعان. 


قلف احدى العينين 


قوله: 
مايل كيد الاك لجنس لبون ربصي اطي لقرن الاك 
أقول: 


أن القدر المسفن من الجواز ينا غلى الملكة هو وجود الغييين» لأ التراة كان فى صوره وجودهما بتمامهماء وأمّا مع تلف 


أحدهما أو بعضه. 


ص :77 


فالمرجع عمومات الّزوم. 


قوله: 


وأمّا على القول بالإباحه» فقد استوجه بعض مشايخنا - وفاقاً لبعض معاصريه تبعاً للمسالكك - أصاله عدم اللّزوم؛ لأصاله بقاء 
سلطنه مالكك... . 


ع 


اقول: 


وجه القول بعدم اللّزوم هو: إن كلاً منهما كان يجوز له التصرّف بما فى يده» فلو تلف أحد العوضين فلا دليل على تملك الآخر, 
بل إن الذى تلف ما كان بيده يحكم عليه بدفع البدل» عملا بدليل الشلطنه الثابته للطرف المقابل. 


قوله: 
وفيه: أنها معارضه بأصاله براءه ذمّته عن مثل التالف أو قيمته... . 
أقول: 


قال الستد: لا معارضه بين الأصل والدّليل؛ بل الدّليل مقدَّم. 


لكنّه غفله عن كلام الشيخ, فقد تمك بأصاله السلطنه لا قاعدتهاء لأنّه بعد تلف احدى العينين واحتمال كون العوض الموجود 
بيد الآخر ملكاً له» فلا مجرى للقاعده؛ لعدم إحراز كونه مالكاً له فصدق «أموالهم» عليه غير معلوم؛ لكنه مجرى للاستصحابء 
فيستصحب بقاء المال على الملكيه السابقه وتترتب عليه السَلطنه» وتكون ذمّه من تلف بيده مشغوله بالبدل» فلا يرد الإشكالء وما 


ذكره هو الصحيح. 


ِنَا أنه يقع التعارض بين الإستصحاب وأصاله عدم اشتغال ذمّه من تلف عنده المال عن المثل والقيمه» فيتساقطان» ولا يبقى دليل 
للرجوع فى العين الموجوده. 


ومممًا ذكرنا ظهر أن الصحيح هو التعبير بأصاله عدم اشتغال الذْمّه 


ص :4ع 


لا براءتهاء لأنّ أصاله البراءه أصل حكمى ولا يجرى الأصل الحكمى مع وجود الأصل الموضوعى. لا سيّما الاستصحاب. إِلَّاأن 
يكون مراده ما ذكرناه. 


قوله: 


والتمشكك بعموم على اليد هنا فى غير محلهء بعد القطع بِأنّ هذه اليد قبل تلف العين لم تكن يد ضمانء بل ولا بعده» إذا بنى 
مالكك العين الموجوده على إمضاء المعاطاه ولم يرد الرجوع, إنما الكلام فى الضّ مان إذا أراد الرجوع؛ وليس هذا من مقتضى 
اليد قطعاً. 


اقول: 


حاصله: إن الضّ مان إنما يكون فيما لو كانت اليد يد ضمان من أوَّل الأمرء ولكنها ليست كذلكك. وأيضاًء لو لم يرد صاحب 
المتاع الرجوع لأخده فذاقه عير متتفولة بالبدل» إنما يكون الإشتغال لو أراد الرجوع؛ وعلى هذاء فمعنى التمسّكك بالقاعده هو أن 
بده على الثمن كانت يد ضمان تعليقى» والقاعده لا تفيد الصّمان التعليقى أصلا. 


وتلخص: لزوم هذه المعامله. 
وقوله: 


لكن يمكن أَنْ يقال: إن أصاله بقاء الم لطنه حاكمه على أصاله عدم الضمان بالمثل أو القيمه» مع أنْ ضمان التالف ببدله معلوم؛ 
إِلَاأنّ الكلا-م فى أنْ البدل هو البدل الحقيقىء أعنى المثل أو القيمه أو البدل الجعلىء أعنى العين الموجوده. فلا أصل. هذاء 
مضافاً إلى ما قد يقال... فتدر. 


اقول: 


مراده تأييد ما ذهب ما ذهب إليه صاحب المسالكك ومن تبعه» ودفع 


76٠١ ص:‎ 


المعارضه التى ذكرها: بأن أصاله الس لمطنه أصل سببئ وأصاله البراءه أصل مستبى» والأصل الستبئ حاكم على المستبى» لأن مفاد 
أصاله التّدلطنه هو جواز الرّجوع فى المال؛ وعليه» فلمًا كنا نعلم بأنّ مال أحد لا يذهب ميان فلا محاله يكون بعد رجوعه فى 
اننال المرحودة قاما لمذل الثالق أو قكة الطزت التقاب] قوت اشتان هو :تلك عنده البال لا حق دالا لمان أضال: 
الوا هد اند كنم ل 

ثم قال: بِآنَا نعلم إجمالا بن صاحب المال ضامن, لأنّ المال الذى أتلفه لم يكن ميجاناء بل كان إباحةٌ بعوضء فهو ضامن إمّا 
للعين الموجوده وعليه دفعها للطرف ولا رجوع له فيها أو لمثل التالف أو قيمته. ومع هذا العلم الإجمالى لا يجرى أصاله البراءه 


عن الصضُمانء فتكون أصاله السَلطنه جاريهٌ بلا معارض. 


أقول: لقد كان الأولى أنْ يقول: عندنا علم إجمالى بثبوت الضمانء فالأصلان - أصاله عدم اشتغال ذمّته بتسليم العين الموجوده. 
وأصاله عدم اشتغالها بالمثل أو القيمه - يتعارضان ويتساقطان. 


ثم قال: إن صاحب العين التالفه له سلطنه على ماله الموجود بيد الطرفء ومقتضى عموم «النّاس مسلّطون» أن يكون له إرجاعه. 
والطرف المقابل المالكك للثمن يرجع على من تلف عنده؛ بمقتضى عموم السلطنه؛ فيطالبه بالبدل بعد تلفه. 


وفيما ذكره نظرٌ من جهات: 


الاولى: الذى فى المسالكك أنه يقوّى اللزوم بصراحيه وأمّا عدب فس عله اتكبالكه وهذا نص عبارته حيث قال: لو تلف 


احداهما خاضًهً» فقد 


"0١:ص‎ 


صرّح جماعه بالاكتفاء به فى تحقق ملكك الاخرىء نظراً إلى ما قدّمناه من جعل الباقى عوضاً عن التالف» لتراضيهما على ذلكك, 
ويحتمل هنا العدم التفاتاً إلى بقاء الملكك وعموم: الناس مسلطون على أموالهم. والأوّل أقوى. فإنّ من بيده المال فقد ظفر بمثل 
حقديا ذن مله فيبلكهه بون كان معاررا لاقن الس والرضش» لتراضييما على 3136035 


والثانيه: لقد كان الأولى أنْ يتم كوا بقاعده اليد فيقولوا: لا تجرى البراءه ولا معارض لقاعده السّلمطنه؛ لأنه من تعليق الحكم 
بموضوعه. لكنّ الأحكام - وضعيَةٌ كانت أو تكليفيه - معلقه على ثبوت الموضوعء ومعنى: لو رجع ضمنء أنه لو رجع انحل 
العقدء أى: إنه إن كان المال موجوداً أخذه وإِنْ لم يكن موجوداً أخذ بدله. نظير رجوع ذى الخيار فى زمنه على من تلف المال 
بيده بأخذ البدلء مع أن يده عند التلف لم تكن يد ضمان. وبعباره اخرى: فإِنْ معنى: على اليد ما أخذت... أنه إن كانت العين 
موجوده وجب عليه أداؤهاء وإلّا وجب عليه أداء البدل عنها. 


فيرد على الشيخ: 
أوَلاً: اليد يد ضمانء لأن الإباحه كانت معوّضه فقوله: «ليست يد ضمان» غير تام. 


وثانياً: قوله: إنه لو رجع ضمن بالبدلء معناه: إنه إِنْ جع يكون الطرف ضامناًء ومعنى الرجوع هو الفسخ, فيأخذ العين إن كانت 
إلا فبدلهاء وكان الأولى أن يقال: أضالة السلطه معتضده بقاعده اليد. 


وعلى ما ذكرنا فى تصحيح كلام الجماعه. فلا حاجه إلى الوجوه التى 


ص: 7607 


)١ -١‏ مسالكك الأفهام ١182 - 120 / ١‏ ط الحجريّه. 


أقامها الشيخ رحمه الله لتأييد ما ذهبوا إليه. 
الثالثه: والوجوه هى: 


١‏ - إن أصاله بقاء الس لطنه حاكمه على أصاله عدم الضمان بالمثل أو القيمه. وتقريبه: إن الشكك فى اشتغال ذمّته وعدمه» مسبّب 
عن أنْ يكون له حقّ الرجوع أؤْ لا يكون. وقاعده الت للطنه تفيد أن له الرّجوع؛ وإذا جرى الأصل فى ناحيه السبب لم يبق شكك 
فى اشتغال الذْمّه. 


وفيه: عدم جريان الحكومه هناء لأنها مشروطه بِأنْ تكون السببيه شرعتة وهى هنا عقلته» بل الأصل هنا فى الحقيقه مثبتء لأنَّ 
أصاله الَلطنه تثبت حقٌ الرّجوعء وإِذْ لا يكون مال الآخر ميجاناًء فلازم الشلطنه براءه الذمّه. 


بل لو أردنا إحراز قانون الشكك السببئ والمسسببى مع النظر إلى اللوازم» جاز أن يكون المورد بالعكسء بِأنْ يكون الشكك فى 
الرجوع وعدمه مسبباً عن الشكك فى اشتغال الذمّه بالبدل وعدمه؛ ويكون الحاكم استصحاب عدم الضّمان. 


. إن ضمان التالف ببدله معلوم إِلَّاأنَ الكلام فى أن البدل هو...‎ - ١ 


فإمًا يريد: أنا لما نعلم بالإجمال بال .مان فلا أصل يعيّن ضمان البدل الجعلى وهو المسمّىء أو البدل الحقيقى وهو المثل أو 
القيمه» حتّى يجرى أصاله عدم ضمان الآخرء فلا تجرى البراءه عن المثل أو القيمه. أو يريد: انا لما نعلم إجمالاً بالف مان» فإن 
أصاله عدم ضمان المسمّى تتعارض مع أصاله عدم ضمان البدل الحقيقى» وإذا تساقطاء فلا أصل يكون معارضاً لأصاله السلطنه. 
وفى كلا الوجهين إشكالء وإِنْ كان ظاهر بيان السئد وروده على أحدهما فقط. لعدم جريان أصاله السَلطنه على كلّ تقديرء لأنّ 


معنى جعل 


ص :707 


الشارع البدل - وهو المسمى أى العين الموجوده - كونها بدلاً عن الملكك التالف بيد الآخرء لأنه قبل الثلف صار ملكا لمن تلف 
عنده آنأمَاه فتكون العين الموجوده ملكاً للطرف بحكم الشارع» وحينئلٍء فقول الشيخ بالمعارضه - بين أصاله عدم جعل الشارع 
العين التوج ودين وأصاله عدم اشتغال الذمه بالمثل والقيمه» وأنهما يتساقطان وتبقى أصاله السَلطنه بلا معارض - فيه: 


نا قد ذكرنا سابقاً أن الأصل بقاء الملكنه. وال لمطنه من آثارها وأحكامها - وقد احتملنا أن يكون هذا مراد الشَّيخْ من أصاله 
التدلطنه - ومقتضى ذلك هو عدم كون هذا الموجود بدلاً مجعولاً من الشارع؛ لكنّ هذا الاستصحاب معارضٌ بأصاله عدم 
اشتغال الذمّه بالمثل والقيمه» فيتساقطان, ولا يبقى موضوع لأصاله السشلطنه. 


وذ السدمى الساله انسل #ااجده البق كل قبن كر كان النس ريب دوكر ذا لمومور ديه دعن النالم أو كر عور تلفت ما قاد 
مشغول الذمّه بالمثل أو القيمه» وحينشفٍ نقول: إِنَّ بدلته هذا الموجود حاصله من المتعاملين» والشارع قد أمضى ذلك, ومع 
لكف سكي د اند الغية المرسوومه و معصفت ابفا الخالة السارقه هم العزور لقم ندل وهى عدم البدليه» فالأصل 
كون العين الموجوده بدلاً» والأصل عدم اشتغال الذمّه بالقيمه والمثل» فالأصلان يجريان ولا منافاه بينهما. 


ولوتعكدنا يكون العدم اليوتخوذة .هن البدل» فلذ عق للتلمل لأنيا لأ تجرى فى الملكك المصيؤة يه 


الشلطنه. 


ص :7605 


فهذا الوجه لعدم اللّزوم ساقط كذلكك. 

"- إن عموم «الناس مسلطون على أموالهم» يدل على الدّ.لطنه على المال الموجود بأخذه. وعلى المال التالف بأخذ بدله 
الحقيقى وهو المثل أو القيمه. فتدبر. 

أن ة زعت لمجال للؤريان أصالة البراناه عن البدل» لأن القاعده دليل اجتهادى حاكم عليهاء ولا معارض للقاعده فلا لزوم. 


وفيه: إن الموضوع فى الحديث هو «أموالهم» وهذه الإضافه مالكيه. وكلّ متلس بالإضافه فهو ظاهر فى الفعليه» ففقه الحديث هو 
كون الناس مسلّطين على أموالهم التى هى أموالهم بالفعل؛ فيكون ظرف الس لطنه هو ظرف الملكهء فلا يعقل أن يقال: بأنَّ 
الإنسان مسلّط الآدن على ما كان مالآ له سابقاً وهو تالف الآنء لأنْ الإضافه تنعدم بانعدام طرفهاء والتالف ليس الآن مصداقاً 
ل«أموالهم»» وأمًا كونه مسلطاً الآن على بدل التالف, فهذا معناه أنْ يكون الحكم محمّقاً لموضوعه؛ وهذا باطل. 


إن لا وجه للتمشك بعموم قاعده السَلطنه لوجوب البدلء ولعلّه الوجه فى الأمر بالتديّر. 


والمختار: إن التلف مطلقاً مفيد للَزوم سواء على القول بالملكك أو الإباحه؛ - إِلّاعلى قول صاحب الجواهر من قصدههما الإباحه 
من أوّل الأمر - لأن القدر المتيفّن من دليل الجواز - وهو الإجماع - وجود العوضين. 

قوله: 

ولواكان أحد العوضين 'ذيتاً فى دنه أحل المتعاطيق :..ء 

أقول: 


هذا الكلام مبنقٌ على عدم لزوم صدور الفعل من الطرفين فى المعاطاه 


ص :7600 


وأيضاً: فإنه إِنْ كان من عليه الدين هو المشترى» فذاكك يوجبء والمشترى بأخذه يقبل» وما فى الذمّه هو الثمنء وإِنْ كان 
العكسء بأنْ كان البائع هو الدّينء فالمبيع ما فى الذْمّه والذى يدفع كارها هو الشيد فالجلايية المشترى يعطى الثمن والبائع 
يأخذه والمبيع غير معطىء فإعطاء المديون الثمن قبول مقدَّم وأخذ ذاكك إيجاب. مؤْخَرء فقول الشيخ: لو كان أحد العوضين ديناًء 
يراعى فيه أمران: أحدهما كفايه الفعل من طرفٍ واحدء. والآخر كفايه القبول المقدّم والإيجاب المؤخر. 


قوله: 
فعلى القول بالملك؛ يملكه من فى ذمّته فيسقط عنه؛ والظاهر أنه فى حكم التلفء لأن الساقط لا يعود. 


اقول 


كو الانسآة مالك الحا ذتنه غير سكزة إلاأن يملكه فسقط» تظين سلكف الأشان لأحد. عموديه اناما واتحافة عله وهذا 
يبتنى على أن البيع عباره عن التمليككء بأنْ يكون حقيقه البيع تمليكك العوضينء فإنه يملكك آنا فيسقطء بمعنى أنه غير معقول 
حدوثاً وهو اعتبار عقلائى» وأمًا بِقَاءَء فلا يعقل بل يسقط. 


ف عله الأشكان: ,اند لعفل أن دكن درت الذي هر التقوط قم 


ولكن يمكن أنْ يقال: بأن لا حاجه إلى الإيراد بذلكك, لأن البيع على من هو عليه إبراء وإسقاطء إذ الت قوط بحكم التلف فى 
إيجابه اللّزوم من أوَّل الأمرء فلا ملزم للقول بالملكيه آتَأَمَا ليرد عليه ما تقدّم. 


ص :7602 


وقد علّل رحمه الله كون هذا الدقوط فى حكم التلف بأن: السّاقط لا يعود. والسرّ فى ذلكك هو: إن عود الشىء ملازم لوحدته. 
ووحدته مباينه لتخلل العدمء فإذا انعدم الشىء لم يكن العائد هوهو بل هو مثله. 


قال الستّد: بل لا وجه له. 


لكنّ الإنصاف أنه يمكن توجيهه بوجهين: بأنْ يقال بأنّ الذمّه عباره عن عهده الإنسان» وأى مانع من أن يعود إلى العهده مرّهٌ 
اخرى ما خرج عنها؟ أو لأنّ وجود الحنطه - مثلا - فى الذمّه اعتبارى» وملكيتها أيضاً اعتبارى» فما كان وجوده وملكيته اعتباريا 
لم لا يكون عائداً اعتباراً كذلكك؟ والبرهان الذى ذكرناه يختصّ بالامور التكويتيه. 

إِذنْ يحتمل العود. 

لكنّه ضعيفء لأنْ قوام العهده مملوكيه الحنطه؛ فإذا زالت المملوكته ارتفعت العهده؛ فلا تكون العهده أمراً منفصللاً عن ممل وكيه 
الحنطه. حتى يقال بخروج الحنطه عن العهده ثم عودها إليهاء فالوجه الأوّل ضعيف. 

والوجه الثانى ضعيف كذلك,. لأنه إذا فرضنا قابلته الشىء للعود, فإنّ صرف القابليِه لا يكفى دليلاً على إثباته» فإن كان المثبت 
للعود الاعتبارى هو جواز المعاطاه» فهذا دورء وإنْ كان غير الجوازء فما هو؟ وعلى الجمله. فلا دليل مثبت له. ومجرّد الإمكان لا 
يكفى دليلا. 

وبعباره اخرى: إن العهده ليست بأمر ثابت كان فيه شىء فخرج عنه ثم عاد إليه» بل العهده واعتبار الذمّه بمشغوليتها بالدين» فإذا 


سقط الدين 


ص :/701 


فلا بوت للذّمّه والعينة» للا حقيقة ولا اعتارا. 
فإِنْ قلت: نعتبر ثبوت الدين بالفعلء فإنه بالفسخ يعود ويعتبر. 


قلت: إن مفهوم العود هو أنْ يكون الشىء موجوداً فينتقل من مكانٍ إلى آخرء فاعتبار العود ملا-زم لاعتبار البقاءء إِذْ لا يتحقق 
مفهوم العود إلامع بقاء الشىءء وإِنا كان حدوثا جديداء فلابدّ من أن يقال بأن الدين الساقط باق اعتباراً فى ظرف الت قوط ثم 


يعتبر عوده إلى الذمّهء ولكنّ اعتباره باقباً فى ظرف السقوط غير معقول. 
فإن قلت: لِمَ لا يكون كما لو فسخ أو استقال؟ 

قلت: بعد الفسخ والإقاله تتحمّق ملكيه جديده؛ لا أنه تعود الملكيّه السَابقه. 
فإن قلت: لِمَ لا يكون ما نحن فيه كذلكك؟ 

قلت: لا مانع» لكنْ لا دليل. 

فإن قلت: الدليل جواز المعاطاه. 


قلت: إثبات إمكان العود بجواز المعاطاه يستلزم الدورء لأنّ الجواز متوقف على هذا الإمكانء فإن ثبت الإمكان من ناحيه الجواز 
فهذا دور. 


فإن قلت: لم لا يجرى الاستصحاب؟ إذ المعاطاه كانت جائزه ونشكك بسبب سقوط الدين فى ارتفاع الجواز ولزوم المعاطاه 
فيستصحب الجوازء فيأخذ هذا العين الموجوده وذاكك المماثل لما فى الذْمّه. 


فلك ازلاء هده البنالاه مشكر فاق خزار هام ذل الآد دلو اله ممتس ا قدوتاب لجاز الدع تانود فل قد 
جواز ردٌ الشىء إلى الملك,. وما فى الذمّه ليس له وجود خارجى ليعود بعد السقوط. 


ص :/760 


قوله: 
والظاهر أن الحكم كذلك على القول بالإباحه. فافهم. 


اقول: 


يعنى: إن إباحه الدّين عباره اخرى عن سقوطه؛ وإذا صدق الّدقوط كان بحكم التلفء. والمقصود منها هو الإباحه الشرعيّه فإِنْ 
كان المراد إباحه الانتفاع فقط بالدينء فلا معنى للانتفاع بما فى الذمّهء وإِنْ أراد إباحه جميع التصرّفات حتى المتوقفه على 
الملكث من البيع وغيره» فإن المفروض أنها إباحه» فلا مناص من الحكم ببطلان هذه المعاطاه. 


أللهم إِنَاأن يقال: إن هذه الإباحه عباره اخرى عن الإسقاط» كما قال المحقق الخراسانى. 

لكنّ هذا يحتاج إلى دليل. 

وحينئل» نبقى والأدلّه الدالّه على إباحه المعاطاه» فإنها تدلٌ على ذلك فى كلّ مورد ممكنء وما نحن فيه لا تمكن الإباحه فيه. 
فعلى القول بالإباتحه لا متاضن .من البطلان. 


لكنّا فى سعب لأنَا نقول بإفادتها الملك. 


نقل العينين أو احداهما؟ 


قوله: 


ولو نقل العينان أو احداهما بعقدٍ لازم» فهو كالتلف على القول بالملكك, لامتناع الترادٌ. وكذا على القول بالإباحه إذا قلنا بإباحه 
التصدفات الناقله. 


أقول 
التق إا يكون لأحدهما أو كليهماء وعلى كل إما بعقد لازم أو جاتن 


ص:7609 


وعلى الأوّلء فإن عادت العين بحدوث حق الفسخ - كما لو ظهر الغبن - أو بإقاله أو بإرث أو هبه أو ابتياع جديد أو بتقاصّء» 
وبالجمله, فالمراد العود الملكىء فما هو الحكم؟ وهل يجرى الاستصحاب؟ 


إِنْ حصل النقل بناقل لازم؛ فعلى القول بالملكك - وكذا على الإباحه بناءً على قيام دليل يجوّز له التصرّف الناقل - فهل الحكم 
هو اللزوم؛ أو الجوازء بأنْ يجوز الرجوع وأخذ البدل» أو التفصيا بين ما لو باع - مثلاً - أحدهما فالجواز وما لو باع كلاهما 
فاللّزوم؟ 


التحقيق: أنه إِنْ كان النقل الحاصل نقلا ملكتاً مطلقاًء فإنه يلتزم على كلا القولين بالملكيه آ ناماه فيكون مالكاً قبل النقل والعوض 
الآدخر ملكك لمن هو بيده. وإِلّا يلزم اجتماع العوض والمعوّض فى ملكك الواحدء ووجه الآزوم هو: انتفاء موضوع جواز تراد 
العينين المملوكين» بالخروج عن الملكيّه بالنقل اللّازم. 


فإن قلت: المراد من الجواز فى المعاطاه أن يثبت لكل منهما الحقٌّ فى استرجاع العين» فيكون النقل بمنزله جعل الخيار للأجنبى. 


وبعباره اخرى: 
إنه إذا نقل العين المتعلّق بها حقٌّ للغير فقد باع ملكاً غير طلق» فالجواز مانع عن تحقّق موضوع العقد اللازم. 


قلت: إِنّ الجواز - والإباحه - فى المعاطاه حكم وليس بحقء فالمراد منه جواز الترادٌ بحكم الشارع, فليست العين متعلّقاً لحقّ الغير 
حتى لا تكون طلقاً. 


قوله: 


ولو عادت العين بفسخء ففى جواز الترادٌ على القول بالملكك لإمكانه. فيستصحب. وعدمه لأنّ المتيقّن من الترادٌ هو المحمّق قبل 
خروج العين عن ملكك 


ص :2 


مالكهء وجهانء أجودهما ذلكك. 


ع 


اقول: 


مرا لو عادت العين بابتياع ونحوه؛ فمن الواضح عدم جوز التراد» لأنّها ملكيه جديده بسبب جديد ولا ربط لها بالمعاطاه لأنَّ 
الغو لعن كانت وقوه الخواز هي القن تملك بالمعاطاه؛ وأمّا لو عادت بفسخ كخيار الغبن أو الإقاله» فيمكن أن يقال: بأَنَ 
الفسخ عباره عن حل العقد فالعوضان يرجعان إلى ما كانا عليه من الملكيه الأولى» ويكون الدّاخل فى الملكك بعد الخروج كأن 
لم يخرجء ويردّه: أن الفسخ إن كان مملكاً - كما عليه جمع - فهذا تملك جديدء نظير ما لو عادت بابتياع ونحوه. وإِلَاء فإن هذه 
الملكيه ليست الاولىء لأن الملككيه من الإضافات» وهى تتشخص بطرفهاء فبمجرّد زوال الطرف تزول الإضافه والذى قام الدليل 
على جواز الترادّ فيه هو الملكيه الاولى» والمفروض زوالهاء فالحكم هو اللزوم. 

قوله: 

أقول: 

قال السبّد: لا شكك فى البقاء. 

ومك را بأنّ المعاطاه قد اقتضت جواز تراد العينين» ثم حصل المانع وهو النقل اللمازم إلى الغير فلم ارتفع المانع أَثْر 
المقتضى أثره. 


فأجاب الشيخ: بأن الموضوع فى الحاله الشائقه المققنه للجوازء والدليل عليه هو الإجماع؛ هو وجود العينين على الملكيه الأوّليف 
فلمّا عادت العينان فقد عادتا إلى ملكيه مغايره للملكيه الس ابقه ولا أقلّ من الشكك» فالموضوع غير محرز فى الاستصحاب» 


والمقتضى غير باق حتى يؤثر أثره 


"2١ ص:‎ 


بعد ارتفاع المانع. 


عار لعي كين القجه شيص لنداككيةالكفيهة كما يرل امورو 9019 تار تر كن وصرية اله لذج عدالفة لا لاطا 
القول الأوّلء لا يجرى الاستصحابء. وعلى القول الثانى يجرى ِنْ احرز الموضوع. والشيخ يقول بعدم إحرازه» وهذا هو الصحيح. 


قوله: 


وكذا على القول بالإباحه؛ لأنّ التصرّف الناقل يكشف... . 


ع 


اقول: 


لأنّ المباح له قد حصل له الملكيه آنأمَا قبل وقوع الناقل الملزم» وإِذْ فسخ فقد عاد إلى الملكه قبل النقل» ولا دليل على كون 
هذه الملكيه جائزةً» فلا مجال لاستصحاب الجواز. 


إلا أنّ هنا شبهه هى: إن هذه الإباحه كانت شرعيَّةٌ مع قصدهما الملكته. وهى إباحه معوّضه. فهى من شئون المعاطاه» فيمكن 
استصحابها بعد الفسخ. 
لكنّها تندفع: أن جواز الترادٌ قد كان بما هما مباحان» وبعد التملكك آنأمَا خرجا عن الجوازء فالموضوع غير محرز. 


قوله: 


نعم, لو قلنا: بأن الكاشف عن الملكك هو العقد الناقل» فإذا فرضنا ارتفاعه بالفسخ عاد الملكك إلى المالكك الأوّل وإِنْ كان مباحاً 
لغيره ما لم يسترد عوضه. كان مقتضى قاعده السَلطنه جواز الترادً... . 

أقول: 

ليس المراد: أن الفسخ حل العقد من أصله فالملكيه من أوّل الأمر غير 
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حاصله. وإِنْ قيل بذلكء لأن الفسخ حلّه من حينه؛ فالملكيه حاصله. هذا أوَلاً. 


بملكك من الأوّل فالملكك حاصل حقيقه» والتعئد من بعد بعدمه لا أثر له بالنسبه إلى ما تقدّم. 


والشرط المتأخر بلا وجه. 


ورابعاً: لو كان معنى العباره ذلكك فقوله «بارتفاعه» غير صحيح, لأنه عدم لا ارتفاع. وأيضاً: قوله «عاد الملك» لا معنى له» لكونه 
حينئذٍ باقياً فى ملكك المالكك الأوّل. 


فالمعنى المذكور مردود بما ذكرناه» وغير منسجم مع عباراته. 


بل يمكن أنْ يكون المراد: إن المباح له كان يجوز له البيع» فيكون إنشاؤه للبيع سبباً لأنْ يملكك هو العين؛ ففى آن الإيجاب 
يكون مالكاً للعين» والمشترى فى آن القبول يتلقّى الملكته من المباح له المالكك قبل آن القبول» ثم بعد الفسخ يرتفع السبب - 
وهو البيع - ويرتفع المسببان أى ملكيته هو وملكيه المشترى» ويتحقّق جواز التراد. 


وهل أنه مع ملكيته لما بيده بإيجابه البيع عليه» يبقى مالكاً لما أباحه للطرف الآخر وإنما يضمن له المثل أو القيمه للعين التى 
تملّكها من جهه أن بيعها بمنزله التلفء أو أنه بمجرّد إيجابه للبيع والتملكك يصير ذاكك ملكا للطرف الآخر؟ وجهان. 
قوله: 


وكذا لو قلنا بأن البيع لا يتوقف على سبق الملكك. بل يكفى فيه إباحه التصرّف 


ص :70 


والإتلاف ويملك الثمن بالبيع» كما تقدّم استظهاره عن جماعهٍ فى الأمر الرابع. 
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اقول: 


قد تقدّم هناكك أن الذى يستظهر من جماعه - منهم قطب الدين والشهيد - فى باب بيع الغاصب: أن تسليط المشترى للبائع 
الكاعنية عن القن والأذة قن" إتلافت يرحت عار شرا القاعني كينا وأنه يبلكف اسه دقع الت قلفين المالكه إتخازه. هذا 
الشراء - قال الشيخ: - ويظهر أيضاً من محكىّ المختلف... . 

وفيما نحن فيه: المباح له يجوز له أنْ يبيع مال الغير من دون وكالهٍ أو إذن ويتملسك الثمن» فلو فسخ العقد رجع الثمن إلى 
المشترى والمبيع إلى المالكك الأوّل وجاز الترادٌ. 

وتخاضلك كروت تجوز التراك فى هد د الونجهية : 


قوله: 
لكنّ الوجهين ضعيفانء بل الأقوى رجوعه بالفسخ إلى البائع. 


اقول: 


وهو كما قال آثا عبتت الوعنة الأول فاده بالفسخ يرتفع ملكيه المشترى» ولا وجه لارتفاع ملكيه المباح له البائع. وأمّا ضعف 
الوجه الثانى» فلأنْ الشيخ يرى اعتبار دخول الثمن فى ملكك من خرج عنه المثمن. 


قوله: 


ولو كان الناقل عقداً جائزاً» لم يكن لمالكك العين الباقيه إلزام الناقل بالرجوع فيه ولا رجوعه بنفسه إلى عينه» فالترادٌ غير متحقّق 
وتحصيله غير واجب. 
أقول: 


إن لو كان لأحنهنا: الكان :الذات» كقعاز الحيو نات وتوقه لكبييا 
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لا للمشترى فقط غير بعيد - أو بالشرطء فإنه يسقط جوز التراٌ لخروج الشىء بالبيع عن ملكه؛ لأن جواز الترادٌ هو استرجاع 
المملوك بالتعاطىء فإذا باع ارتفع موضوع الجوازء وحينئدٍ لم يكن لمالك العين الباقيه إلزام الناقل بالرجوع فيها ولا رجوعه 


بنفسه إلى عينه. 


بل مقتضى الدقه أنه إذا أرجع البائع الملكك إلى نفسه بالفسخ. فإنه لا يرجع جواز التراده لأن هذه الملكثه الحاصله بالفسخ غير 
الملكيّه الشابقه التى حصلت بالمعاطاه. 


قوله: 

وكذا على القول بالإباحه» لكون المعارضه كاشفهًٌ عن سبق الملكك. 

أقول: 

إن العقد التمليكى الجائز الذى يوقعه إنما هو بعد تملكه قبل العقدء فالمباح له قد تملّكك فباع؛ فلو رجع بالفسخ فلا دليل على 
جواز الترادٌ حيكذ» بل إِنّ جواز الثراةٌ ساقط بسقوط موضوعه: 

قوله: 


نعم» لو كان غير معاوضه كالهبه» وقلنا بأنّ التصرّف فى مثله لا يكشف عن سبق الملكك... انَجه الحكم بجواز الترادٌ مع بقاء العين 


أقول: 


لو كان العقد الجائز لا بعقد معاوضه كالهبه. فقد خرج الشىء عن ملكك المالكك, لكنّ الشيخ يرى جواز الترادٌ بأن هذه الهبه إِنّما 
وقعت فى مال الغير - ولم يتملك العين قبل الهبه - وللمالكك حقّ الرجوع فى الهبه. فإذا رجع عن الهبه لكون الشىء ملكاً له 
تحقّق موضوع الترادٌ فى الرجوع عن المعاطاه. 


هكذا نوضح كلام الشيخ, بِأنْ يكون الرجوع فى الهبه مقدّمهٌ للرجوع 


ص :20 


فى المعاطاه. لا أنْ بالرجوع عن الهبه يتحقق التراد. 


هذاء وقد تقدّم أن الترادٌ رد كل منهما واسترداده فى الملكته؛ فلابدٌ من المملو كيه والترادٌ من الطرفين» وهذا معقد الإجماع, 


فيتوسجه عليه: 


إن المالكك ليس له حق الرجوع. أن مقتضى الأدلّه أن الحق للواهبء فهل الواهب الذى له الحق مقيّد بكونه مالكاً؟ فهنا ليس 
لأحدهما الرجوع., وإِنْ كان مطلق الواهب. فالمباح له هو الذى يرجع لا المالك, فما ذكره الشيخ غير تام. 


أللهم إِنَاأنْ يقال: المستفاد من الأدلّه ثبوت حقٌّ الرجوع فى الهبه للواهب المالك, ثم يدّعى أن العله التامّه لهذا الحق هو حيث 
المالكته لا حيث الواهبه» وإذا كان كذلكك فللمالك الرجوع وإن لم يكن هو الواهب. 


ولا يخفى أنه تكلض وتعشف. 
هذا أُوَلاً. 
وثانياً: قوله أنْ برجوع المالك يتحمّق موضوع الترادٌ. 


فيه: إنه لما يرجع المالكك عن الهبه التى وقعت من المباح له فإِنَ العين ترجع إلى المالك على ما ذكره وحم الله بولك ا 
الدليل على عود الإباحه التعبديّه الشرعيّه التى اعتبرها الشارع فى المعاطاه؟ إِنْ جواز الترادٌ قد جعله الشارع فى النقل والانتقال 
المعاطاتى» والحاصل بعد الهبه رجوع إلى الملكيه. 


وثالثاً: إذا وهب المباح له كانت هبته صحيحةٌ مؤثّرَةَ فى الملكنهء وبذلكك تخرج العين عن ملكك المبيح؛ ولكنْ هل خرجت 
بالمجانٌ أو بالعوض؟ إِنّه لم يكن خروجه ميجانًء بل الواقع فى مورد المعاطاه هو الإباحه الشرعته مع قصدهما الملككء فلو 
خرجت العين من يد المباح له بهبهٍ إلى 
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الّخص الثالث» فقد خرجت من ملكك المبيح؛ ودخل فى ملكه عوضاً عنها ما كان بيده ملكاً للمباح له الواهب, لكون الواهب 
ضامناً بهبته مال المبيح بالمسمّى وإِلّا فبالمثل أو القيمه» وإذا أخذ المالكك العوض لم يكن له استرداد العين الموهوبه إلى ملكه. 
وإِلّا يلزم الجمع بين العوض والمعوّضء فجواز الرجوع محال. 


وتلشخص: أنه إن كان العقد الناقل جائزاً غير معاوضي: فالمعاطاه لازمه كالصوره الشابقه. 
لو باع الفضول العين؟ 


قوله: 
ولو باع العين ثالث فضولاً» فأجاز المالكك الأوّل على القول بالملككء لم يبعد كون إجازته رجوعاًء كبيعه وسائر تصرّفاته الناقله. 
أقول: 


إنه بناءٌ على القول بالملكك؛ لا إشكال فى نفوذ إجازه المالكك الثانى. أما إجازه الأول فقال الشيخ: لم معد كوالة موه كنعة 
أى: إنه لو رجع عن المعاطاه فأجاز فلا إشكالء لأنها إجازه فى ملكه. 


إنما الكلام فيما لو أجاز من دون رجوع سابق» فقد يقال: إجازته لغوء إذ كان له حق الرجوع فى المعاطاه. والإجازه لبيع الفضول 
إنما هى من المالكك» وهذا ليس بمالكك الآن, نعم له الرجوع فيما ملك لكنّ الرّجوع شىء والإجازه شىء آخر. 


قلت: إن كان الإشكال من هذه الناحيه» أمكن الجواب: بأن المفروض كون هذا الشخص الذى له الرجوع ملتفتاً إلى أنه ليبس 
بمالك حتى يجيزء فإذا 
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أجاز مع ذلك. دلت إجازته بالدلاله الالتزامته على الرّجوع قبلها ووقوعها فى ملكه. 


بل الإشكال هو: أنه فى بيع الفضول يعتبر الإجازه من المالك» وهذا الشخص بإجازته يريد الرّجوع فيما ملكه. فإجازته محققّه 
للرجوع وتملكه؛ فإن كانت الإجازه فى نفس الوقت منفّذه لبيع الفضولء لزم أنْ تؤثر الإجازه أثرين متناقضين» هما كونه رجوعاً 
وتملكاًء وكونه خروجاً للمال عن ملكه. وبعباره اخرى: يلزم أن يكون الرجوع مفيداً لملكيه نفسه ولملكنه المشترى من الفضولء 
وهذا غي و مك لآن الشىء الواسن لا يمك أن يكو منتلو كا فى وفك واعد لعالكين النين: 


لكنّ الشيخ جعل رجوعه كبيعه» والإنصاف هو الفرقء لأ-نه لو كان هو البائع, فإِنْ كان بيعه بالإيجاب والقبول اللفظيين» كان 
الإيجاب منه محقّقاً لرجوعه وبقبول المشترى يتحقّق البيع والملكيه له» فهما ملكيتان فى وقت واحدء أمّا فى البيع بالمعاطاه. 
فيتوقف على الاسترجاع من الطرف والإعطاء للمشترىء بِأنْ يكون الاسترجاع رجوعاً والإعطاء بيعاًء لكنَّ الإجازه أمر واحد وليس 
بمركب مثل البيع. 


ويمكق الجوايا: بأذ أساش البتحوك فى التعاظاه هو الإتشاى :وه حشفىق 7اللفظ أو القعل «فاذة لا أثر المتريكك العير و إنشاء 
ملكيته للشىء فى عالم الذهن, وعليه» فمن يجيز المعامله بقصد الرجوع ولا يريد العبث واللّغوه يكون دخول الشىء فى ملكه 
مسئباً عن إرادته» وأمّرا تمليكه الغير فمستب عن إجازته, فهنا علّتان ومعلولان» وقد تحمّقا فى وقتين» فكان القصد أوَّلاً ثم كان 
التمليك والإخراج عن الملكك. 


فإن قلت: الإراده الباطتيه لا أثر لهاء بل لابدٌ من الكاشئفء وهو 
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الأنشاء لا عين. 


قلت: إنه لابدٌ من الكاشئف كما أشرنا من قبلء لكنْ لا حاجه فى الإجازه والرجوع ونحوهما إلى خصوص الإنشاء» بل يكفى 
الكاشف كيفما كان. 


وتلخضن: أن الإجازه كاشفه عن الإراده. وهى سبب الدخول فى الملك. والإجازه سبب النقل إل الغير» فلم يجتمع فى آنٍ واحد 
ضدّان أو نقيضان. 

فإن قلت: إِنّ الإجازه متوقفه على مالكيه المجيزء وهى متوقّفه على رجوعه. فلو كانت الإجازه رجوعاًء لزم الدّور. 

قلت: لا دورء لتعدّد الحيثبه. لأنّ كون الاجازه رجوعاً يتوقف على حيثيه صدورهاء لكنّ المتوقف على الرجوع هو تأثيرهاء فذاكك 


التوقف من حيث الوجود وهذا من حيث التأثير. 


ويبقى الإشكال: بأنْ إراده الرجوع تؤثر فى عود الملكك إلى المالك الأوّلء لوجود الكاشفء فمؤثريّه الإراده مشروطه بمجىع 
الإجازه الكاشفه. فيكون الأثر فى حين تحمّق الشرطء فلا فعايه للرّجوع لاف اماق الاجا زه ؤومانها هو مان ”فضت النصول: 


فيعود المحذور. 


والجواب عنه - وهو دقيق - هو: إنه لا مانع من تأثير الشىء الواحد أثرين بنحو المعتّه فى مقام التأثير» وفيما نحن فيه إِنّما يرد 
الأشكال'لو كانت الملكنان متحفقية محا ف الوعوة لك الكباوه:توثر أول ف ملكيه المالكدة وهئ مقدّمه بالتقدّم الطبعى 
على ملكته المشترى. لوضوح أن ملكيه المالكك شرط لملكتته» فهى متأخره عنها طبعاً. 

قوله: 


ولو أجاز المالكك الثانى» نفذ بغير إشكال. 


ص :5294 


أقول: 


نعم» لا إشكال فيه» وهو واضح. 


وينعكس الحكم إشكالا ووشيره علخ الكل بالإراة. 
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اقول: 
أما إجازه المبيح؛ فلا ريب فى تأثيرهاء لأنّه المالكلة والمفروضن' بقاء العين ف ملكه و كانه اجا غيل الطرق + وأقا إجازه المباح 


لهء ففيها الإشكالء لكونه مباحاً له التصرّفء ولم يتصرّف التصرّف الناقل» ولا تؤثّر الإجازه منه لعدم كونه مالكاً. 


نعم» يمكن أنْ يقال: إن واقع التضوت من المجنز لا من المتصواف» لأسن قوام البيع بالإجازه؛ وبعبارهٍ اخرى: كما كان له إنشاء 
حقيقه البيع بلفظه. كذلك له إيجاد حقيقه البيع بالإجازه لبيع الفضولء فلا فرق بين الإجازه والإنشاء. 


قوله: 
ولكل منهما ردّه قبل إجازه الآخر. 


اقول: 


أما بناءٌ على القول بالملككء فلو رد المالكك الثانىء فلا إشكال فى تأثيره لأنّه قد رد بيعاً واقعا فى ملكهء وأمًا الأول فلا يؤثر 
ردّهء لعدم كونه مالكاً. 


نعم يمكن أن يقال: إنه لما يردّء فهو ملتفت إلى أن الردّ إنما يؤثر مع حقّ الإجازه. والإجازه إنما تؤثّر مع المالكيه. وحينئذٍء فلما 


يرد فلابدٌ من أنه بردّه قَضِبد الرجوع عن المعاطاه وإعاده الملكك إلى نفسه. ويكون ردّه مؤْثَرا فإنْ تع هذا فهوء وإِلَّا فلا وجه 


لتصحيح تأثير ردّه. 


71/١: ص‎ 


وأمّا بناءَ على الإباحه» فردّ المبيح لا إشكال فيه كما هو واضح. وأمًا ردّ المباح له ففيه الإشكال المتقدّم إلاآن يقال: كما أن 
المباح له أَنْ يتصرّف بالتصرّف البيعى» كذلك له أنْ يمنع الغير عن البيع ورفعه؛ لأن رفع البيع نحو من أنحاء التصرّف. فإِنْ تم 
هذا فهو وإلًا فلا أثر لردّه. 


قوله: 


ولو رجع الأول فأجاز الثانىء فإنْ جعلنا الإجازه كاشفه لغا الرجوع. ويحتمل عدمه لأنّهِ رجوع قبل تصرّف الآخر فينفذ وتلغو 
0 
الإجازه؛ وإِنْ جعلناها ناقلكه لغت الإجازه قطعا. 
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اقول: 
للكشف أربعه أنحاء: 


فتاره: حقيقى محضء حيث أن الفضول لتّا باع فقد أَثَّر ببعه حين وقوعه؛ وليس للإجازه الأماحقه إلاالكاش فيه عن مَؤْثّرِيه بيع 
الفضولء وحينئذٍ» فلا فائده فى الردٌ والرجوع. لأ-نه إِنّما يؤثْر فى حال بقاء الملك على ملكه. والمفروض تأثير البيع وخروج 
الملكك عن ملك المالكك ودخوله فى ملكك المشترىء بل يككون الرجوع رجوعاً فى ملك الغير» لأ.ن موضوعه هو ملكك 
المتعاطيين؛ فالردٌ لغو والإجازه تؤثّر فى الكاشفته» فما أفاده الشيخ متين جدّاً. 


وأخرى: أن تكون الإجازه المتأخره فى مؤثّره فى صيحه عقد الفضولء بِأنْ تكون الإجازه المتأحره شرطاً للصيحه. سواء قلنا بأن 
المتأتحر بما هو متأتحر شرطه أو قلنا بأنّ الشرط هو التعقّبء على ما سيأتى فى محلّه إن شاء الله 


وثالئه: الكشف الحكمىء بمعنى أنْ لا أثر للعقد فى حينه؛ غير أن الشّارع 


7/١: ص‎ 


قد تعبدنا بترتيب آثار الملكيه من حين العقد بعد الإجازه. 
ورابعه: هو الكشف الإنقلابى» فإنه من حين الإجازه يعتبر الملكته من أوّل الأأمر: 


أمّرا على القول بكون الكشف بنحو الشرط المتأخر أو الكشف الحكمى أو الإنقلا-بى فإِنّ اللازم القول بلغويّه إجازه الثانى وأن 
الرجوع مؤْثّر فإنه فى الشرط المتأخحر ما لم يتحقّق الشرط لا يحكم بتأثيره» فإذا رجع المالكك الأوّل لم يبق مجال لرجوع الثانى 
لعدم كونه ملكا وإِنْ قلنا بأنه حكمى أو انقلابى فبالأولويّه لأنه ما لم يجز فلا أثر للعقد. فإذا جازت حكم الشارع أو انقلبء 
والمفروض أن المتعاطى قد رجع, وعليه» فالمجيز غير مالكك ولا أثر لإجازه غيره. 


هذا كله بناءَ على الملكك. 


وأمًا بناءَ على الإباحه - وإِنْ قصدا التمليكك - فباع ثالث فضولهً المال المباح» فإنْ رجع المبيح فى المعاطاه وأجاز المباح لك أثر 
الرجوع ولا أثر للإجازه؛ لأنه بالرجوع قد خرج المال من تحت سالطنه المباح له؛ وهذا بناءَ على الكشف الحقيقى واضح. وأمًا 
بناءَ على النقل» فالإجازه لاغيه. وكذا بناءَ على الكشف بنحو الشرط المتأخّر أو الكشف الحكمى أو الإنقلابى. 


لو امتزجت العينان أو احداهما 


قوله: 


ولو امتزجت العينان أو احداهماء سقط الرجوع على القول بالملكك. لامتناع الترادٌ» ويحتمل الشركه وهو ضعيف. أما على القول 
بالإباحه» فالأصل بقاء التسلّط على ماله الممتزج... . 


ص :71/7 


أقول: لابدٌ من تقديم امور: 


الأوّل: المقصود من الامتزاج هنا أن تكون الصّور النّوعيِه للأجزاء محفوظه ولا يختلط بعضها ببعض بسبب الامتزاج» وأنْ لا يكون 
الامتزاج سبباً لاستهلاكك الأجزاء بحسب الحمل الشائع المتعارف. 


والثانى: الامتزاج يقع تار: بين العينيين» واخرى: بين ما أخذه وسائر أمواله. وثالثه: بين المأخوذ وملكك شخص ثالثء ورابعه: بينه 
وبين سائر أموال المعطى. 

وسيظهر عدم امكان المساعده مع الشيخ فى أكثر الصور. 

والثالث: إذا وقع الامتزاج بين العينيين» فهما شريكان على القول بالملكك والقول بالإباحه» وعلى تقدير أن يمتزج ما كان فى يد 
أحدهما مع مالٍ لثالث» فصاحب المال الممتزج شريكك معه على القولين. وأمًا لو امتزج ما بيد الآخذ مع سائر أمواله» فلا شركه 
بناءَ على الملكك كما هو واضح. وبناءً على الإباحه؛ فالشركه حاصله. نعم» لو رجع المعطى. فهل تحصل الشركه أؤْلا؟ فذاكك 
بحث آخر. وعلى العكس فالعكس. فإنّه لو امتزج ما فى يد الآخذ مع سائر أموال المعطى فلا شركه بناءً على الإباحه؛ وبناءً على 
الملكك فالشركه. 

والرابع: قد اختلفت الأنظار فى حقيقه الشركه. هل هى الملكيه الواحنذه لمالكين مل فالملكيه الؤاحخده قائمه باثنينة لكوق 
الملكيه من الا-مور الاعتباريّه» فتقبل القيام بأكثر من واحدء وأمًا على القول بكونها من مقوله الجده أو الإضافه كما توهّمء فلا 
يعقل قيامها بموضوعين. 

وهذا قول المشهور. 

أو أنها ملكيتان والمملوكك واحد: فلكل منهما ملكنه ثاقضه بالنسبه إلى 
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المسيو كه الواجدء نان تتصل الافزارء فلك الملكه الثاقة. وهذا فول اخ 


والمشهور على أن حقيقه الشركه هى: أن الشىء الواحد فى حدّ نفسه قابل للانقسام بحسب الكسورء فالملكيه واحده والمالكك 
متعدّد وكذا المملوك وهو الكسورء فكأن للملكيّه سنخين. استقلاليه وإشاعيه. 


والشامين: الشركة الاشتاعه'قازة:هى كذلك من أوّل الأثمرة كما لوورت :جماعه الفال الواخدة ؤاغرئ: تحصيل الش ركه 


فوجهان, إذ يحتمل أن تبقى الأ-جزاء الواقعيّه على ملكك صاحبها إِلَاأَن الامتياز بينها فى الخارج غير ممككنء أو أنها - كما عليه 
المشهور - تخرج عن الملكيه الاستقلاليه وتصير كلها إشاعتّه؟ 


والسادس: إن مورد الكلام المتعاظياة: اللذان قصذا الملككة وقد قلنا يأ مقتضى العمومات كوله ببعا ولآزماء ون القول بالأباجة 
والبلكه الاك لذف 'نا دل عله السومات والأطلذفاك 


وعليه» فعندنا أصلان أحدهما أصاله الملك والآخر أصاله اللّزوم؛ وهما المرجع فى كل ما كان عارجا نافدر المع مه 
دليل الإباحه أو الجواز. 


وبعد: 


لقد كان لكل من المتعاطيين ملكك انفرادى استقلالى متعتّن فى الخارج؛ والقدر المتيقّن من جواز الترادٌ أن يرجع العينان على ما 
كانا عليه من الأوصاف والملكيه. ولكنْ قد تغر الوصف بالامتزاج» وتبدّلت الملكيه من الاستقلاليه إلى الاشتراكيه. فإذن: يمتنع 
الترادً... . 


وأما على القول بالإباحه. فقد قال الشيخ ببقاء أصاله السَلطنه» وظاهره ثبوت الشركه فى جميع الصّور الأربعه. 
ولكنْ التحقيق: ثبوت الإباحه - على القول بها - فيما لو بقيت العينان 


ص :7/5 


على ما هما عليه ومع الا-متزاج لا بقاء كذلككء فالمرجع الأصلان المذكوران. إِلّا فى صوره امتزاج المأخوذ بمال المعطى. 


فيمكن الموافقه مع الشيخ فيها فقط. 
لو وقع التصرّف المغيّر فى العين؟ 


قوله: 


ولو تصرّف فى العين تصرّفاً مغيراً الضوره» كطحن الحنطه وفصل الثوبء فلا لزوم على القول بالإباحه؛ وعلى القول بالملكك, 
ففى اللزوم وجهان... . 


أقول: 


إِنْ الشىء غير تالفء. والصّوره النوعّه محفوظه. والمال موجود عنده. غير أَنْ هيئه الشىء قد تغّرت» فعلى القول بالإباحه يجوز 
الرجوع, وعلى القول بالملكك؛ ففى اللزوم وجهان... . 


يعنى: إن جواز الترادٌ كان ثابتاً قبل التصرّف المغتر» فيقع الشكك على أثر التغير فى بقائه» فهل يجرى الإستصحاب أؤلا؟ وقد ذكر 
الشيخ: منشأ الاشكال: أن الموضوع فى الاستصحاب عرفى أو حفيقى. 


وقد حكى الشهيد الثانى عن بعض الأصحاب - فيما لو صبغ الثوب أو فصّل - القول بالأّزوم» لامتناع الترادٌ بسبب الأثر المتجدّد. 


فأقول: لو ملك الإنسان شيئاً بسبب من الأسبابء ثم تصرّف فيه تصرّفاً يوجب إزدياد قيمته» فلو كان للمالكك الأول خيارٌ وأخذ 
به» أو كان هبه فرجع, فإنه يكون شريكاً فى المالنه كما عليه جماعه كالمحقّقء وقيل باحتمال الشركه فى العين. 


أمَا بناءَ على أن المعاطاه تفيد الملكميه الجائزه فإن التغيير إِنْ ستب ازدياد 
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القيمهه حصلت الشركه فى الماليه ولا ترادٌ حينئذ» سواء كانت الشركه فى الماليه أو العين» وإِنْ ستب النقص فى القيمه كان 
بتسواء لآن المتاطاة كاننع يتحر التميه قن اللنودفات قيمانا بالسفن : 


وأمًا بناءَ على الإباحه. ففى إزدياد القيمه. الشركه؛ وفى نقصانهاء الإباحه بالضمان كذلك. 


وعلى كل تقدير فالعوضان غير باقيين على ما هما عليهء وقد تقدّم أن مقتضى العمومات والإطلاقات أن هذا بيع عرفى, غير أن 
الإجماع قد قام على الجواز أو الإباحه. إلّاأنه دلبل متتضل كمد نو لدو البلد رو يله ميودن بقاء العوضين بعينهماء والمفروض 
عدمه. وعليه» فلا إباحه أو ملكك جائزء ويدل عليه ما رواه جميل عن بعض أصحابنا عن أحدهما عليهما السّلام: 


«فى الرجل يشترى الثوب أو المتاع فيجد فيه عيباً. فقال عليه السّلام: إِنْ كان الشىء قائماً بعينه رده على صاحبه وأخذ الثمن, وإِنْ 
كان الثوب قد قطع أو خيط أو صبغ» يرجع بنقصان العين» .)١(‏ 


فما ذهي إلنه بقن الأميداب - كماسكي الشهية: الفا جهو المكتار: 

فسواء كان الموضوع حقيقةا أو عرفت لا يجرى الاستصحاب بالنظر إلى العمومات. وبعباره اخرى: لا تصل النوبه إلى الأصل مع 
وجود الدليل. 

هل يوزث جواز الرجوع؟ 


قوله: 
ثم إنكك قد عرفت مما ذكرنا أنه ليس جواز الرجوع فى مسأله المعاطاه نظير 


ص :77/8 


." من أبواب الخيار الرقم:‎ ١8 وسائل الشيعه 18 / 0 الباب‎ )١ -١ 


الفسخ فى العقود اللازمه حتى يورّث بالموت ويسقط بالإسقاط... . 
أقول: 


لم يصرّح بذلك من قبلء ولعله يريد قوله فى مسأله اللزوم بالتلف من أنْ جواز الرجوع من عوارض العوضين لا من عوارض 
الوق 


إن خيار الفسخ من الحقوق وله آثار» منها الانتقال بالإرث وقبوله للإسقاط» لكنّ جواز التراد حكم شرعىء فلا يقبل الإسقاط 


ولو قيل: بأن الرجوع فى المعاطاه فسخ للعقد أيضاًء ولذا جاء فى بعض العبارات فى مسأله المعاطاه كلمه: يجوز الفسخ. فلم لا 
يكون الرجوع حمَّاً كذلكك؟ 


به فكلّما كان الفسخ فيه بالمطابقه فهو حقء وكلما كان بالالتزام فهو حكم. 


ولو شككنا فى أن جواز الرجوع حكم أو حق» رجع الشكك إلى حدوث آثار الحق» والأصل العدم. 


فالحاصل: إن جواز الرجوع لا يورّث بالموت ولا يسقط بالإسقاط مطلقاًء لأنه حكم, ولا يشمله النبوئٌ: «ما كان للميّت من ملكك 
أو حق فهو لوارثه» (() ومع الشكث. يستصحب عدم الانتقال وعدم السَقوط بالإسقاط. 


وبالجمله؛ فإنه لو لم يكن حكماً فإنْ آثار الحق لا تترتّب عليه. 
قوله: 
بل هو على القول بالملكك نظير الرجوع فى الهبه. وعلى القول بالإباحه نظير 


ص ://"؟ 


)١-١‏ رواه السيد اليزدى عن النبى صلى الله عليه وآله مرسلا بلفظ «ما تركك المت من مال...» حاشيه المكاسب 1/ 0#ع. 


الرجوع فى الطعام» بحيث يناط الحكم فيه بالرضا الباطنى... . 
أقول: 
أمَا على القول بالملك. فكذلك. أمَا على القول بالإباحه؛ ففيما ذكر نظر: 


أمَا أوَلي: فلأن لازمه رجوع كل مالٍ مأخوذ بالمعاطاه إلى صاحبه بموت الآخذ. لأنْ المفروض كونه إباحهً له» وقد مات» وليس 
هناك إباحه لورثته. فالتنظير بإباحه الطعام فى غير محله. وهو خلاف السيره القطعتّه. 


وأمّا ثانياً: فإن مفهوم الإناطه بالرضا الباطنى عدم الإباحه مع الكراهه الباطتيه» وهذا عجيب جدَاَ لأن هذه إباحه قام الإجماع 
ونحوه على شرعيتها أو أنها إباحه من المتعاطيين فى ضمن التمليك منهماء فأمضاها الشّارع دون التمليك, فهى - على كل حالٍ 
- إباحه تعبديّه شرعتته» ولا وجه لإناطتها بالرضا الباطنى» ولو شككء فإنها تستصحب. 


فما ذكره سهو من قلمه قطعاً. 

قوله: 

فلو مات أحد المالكين لم يجز لوارثه الرجوع... . 
أقول: 


لأمن جواز الرجوع حكم, والحكم لا يورّثء ولو شكك فالأصل عدمه. كما لا جواز للرجوع فى الطرف المقابل» بأنْ يرجع على 
الوارثء لأنه كان يجوز له الرجوع على الآخذ بالمعاطاه لا على الوارث المالكك بالإرث» ولو شكك,. فالأصل العدم كذلكك. 


لكنّ مفهوم كلامه هو جواز رجوع الوارث, على القول بالإباحه. 


وفيه: إِنّها كانت إباحه معاوضئه» وقد تقدّم أن كلا نمع العديت مضمون بما يقابله» فلو أراد الرجوع اعتبر بقاؤهما على ما هما عليه 
والحال أنه 
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ل كوك 
ولا مجال للتمسشّكك بقاعده السَلطنه هناء لما تقدَّم من لزوم المعاطاه قبل الموت بالملكته آنامًا. 


لو جُنَ أحد المتعاطيين؟ 


قوله: 

ولو حق أحدهها... . 
أقول: 

وهذا أقا غحب: 


ما على القول بالملكك. فإن الولي له حقٌّ التصرّف فى أموال المولّى عليهء وقد تقدَّم أن جواز الرجوع ليس من الأموال بل هو 


حكم شرعى. 


وأمًا على القول بالإباحه» فيمكن تقريبه: بأنّ المال الذى بيد المجنون للطرف المقابل» فللولى الرجوع - من باب الغبطه - فيأخذ 
العال من الطرك وشلمة ملكه النق بل التمكرة: 


فقوله «على القولين» لا يمكن المساعده عليه. 
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الثّنبيه الشابع 


اشاره 


قال الشيخ: 
إن اللوين الناتى ذكر فى النمتالكة ودين فى ضيوووه البعاطاتيعا بعل التلك أى معاواه معتل 
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اقول: 
هل تجحرى الخيارات فى المعاطاه؟ 


اشاره 


موضوع هذا التنبيه جريان الخيارات فى المعاطاه وعدمه. 


ولا يخفى: أن الخيار هو حل العقد, ونتيجته: رجوع كل من المالين إلى ملك صاحبه. وهذا المعنى موجود فى المعاطاه قبل 


ولا يتوهم» جواز اجتماع سببين من أسباب الخيار فى المورد الواحدء بِأنْ يجوز الترادٌ والخيار معأ وذلك: لوضوح الفرق بين 
البابين» فهناكك النتيجه غير حاصله» بخلاف ما نحن فيه» فإن جواز الترادٌ موجود. 


وما ذكره الشهيد الثانى مبنِنٌ على ما عليه المشهور من إفاده المعاطاه للاباحه. فللفقهاء فيها مسالكك ثلاثه: أنها تفيد الملكك 
الجائزء وأنها تفيد الإباحه وتلزم بالتلف ونحوه, وأنها بيع والملكه - منوطه بالتلف ونحوه. كما فى الصّ رف والسلمء وهذا ما 
احتمله الشهيد الثانى واختاره المحقق الخراسانى» وربما يظهر من بعض كلمات الشيخ. 


ويقابل هذه الأقوال: القول بأنها معاوضه مستقله. 


57/٠١:ص‎ 


هذاء وقد قال الشّهيد بالتفصيل: 


أعا خيان العيية:والعين+ فأ يساء لأن أصاله الّ.لامه فى العوضين تقتضى عدم العيب» وأصاله التساوى بينهما تقتضى عدم الغبن» 
وهذان الأصلان جاريان فى كل عمَدٍ من العقود. 


وأمّا خيار الحيوان» مع تلف الثمن أو بعضه. فجريانه مشكل - أمّا مع تلف الحيوان» فلا خيار» بل المعامله باطله. لأنّ كل مبيع 
تلف فى زمن الخيار فهو من لا خيار له -» إذ يحتمل أنْ تكون معاملهٌ مستقله أو بيعاً مع الخيار» وعلى الخيار» فهل هو من حين 
المعاطاه أو التلف؟ 


قال: اللهم إِلَّاأنْ يجعل المعاطاه جزء السبب والتلف تمامه. 

أى: فيكون نظير بيع الصضرفء حيث الإنشاء جزء السَبب والقبض فى المجلس تمامه. 

وأمّا خيار المجلس فقال بأنه منتف. 

ولعله من جهه أنه قبل التلف لم يكن يبع؛ وبعده لا مجلس. 

قوله: 

وكيف كان فالأقوى أَنّها على القول بالإباحه بيع عرفي لم يصيححه الشارع ولم يمضه إلَا... . 


اقول: 


إن من يرتّب الأ-ثر على التلف من الفقهاء لا يرتّبه من باب أن المعاطاه بيع» بل هو بلحاظ أن الإمضاء الشرعى للبيع المعاطاتى 
ليس لا بعك التلف. 


ثم إنه ذكر المحكى عن الشهيد الأوّل من أنها معاوضه مستقله جائزه أو لازمه. أى بحسب حالتى المعاطاه» فهى ليست ببيع بل 
إباحه معوّضيِه فأورد عليه: بأنه كيف تحصل الملكيه» بل عليكم أنْ تقولوا بأنّها إباحه حصل لها اللزوم. 


78١:ص‎ 


وا 1 لتحقيق أن يقال: 
بناءَ على القول بالملكك: 
فى خيار المجلس بناءًَ على الملى 


ما خيار المجلس.ء فلو وقع التلف فى المجلسء فالخيار ثابتء لأسن التلف وإِنْ كان يقتضى اللزوم؛ لكن وقوعه فى المجلس 
واقترانه بخياره يقتضى الخيار. 


ولا يخفى أن هذا مبنقٌ على اختصاص قاعده «التلف فى زمن الخيار من لا خيار له ويوجب بطلادن البيع» بخيار الحيوان 
والشّرطء إِذْ لا دليل على جريانها فى غيرهما من الخيارات»؛ لعدم الزمان إِلّافيهماء فلو جرى فى خيار المجلس أيضاً انحل العقد. 


ولم يبق بيع حتّى يثبت فيه الخيار. 

فإِنَ قلت: إن المعاطاه تلزم بسبب التلف فى المجلس ويرتفع جوازهاء لكنّه لزوم يفيد الخيار» فيلزم من وجوده عدمه. 
قلت: إنه بالتلف يرتفع جواز الترادٌ وهو الجواز الحكمى, ويتحمّق بارتفاعه الجواز الحمّىء ولا مانع من الالتزام بذلكك. 
ولو وقع التلف بعد المجلسء فقبل التلف فلا خيار» لوجود الترادٌ» فهو تحصيل للحاصلء وبعده لا خيار لعدم المجلس. 
فى خبار الحيوان بناءَ على الملكى 


وأمّا خيار الحيوان» فقد يكون التالف هو الثمنء قبل الثلاثه أيام من حين المعاطاه أو بعدهاء وقد يكون هو الحيوانء قبلها أو 


بعدها. 
فإن تلف الثمن عند البائع فى الثلاثه أَيَام؛ فما دام لم يتلف فلا خيار» وإذا 
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تلف لزمت المعامله بالنسبه إلى البائع وللمشترى الخيارء وإِنْ تلف بعدها فلا خيار لهماء أمَّا البائع» فواضح. وأما المشترى. 
فلمضي الثلاثه أيَام. 


وَإِنّْ قلف الحواة قل عبار أضق لذأنه إن كان بعد الثلاثه فواضح. وإِنْ كان فيهاء فالعقد باطل. لأن تلف المبيع فى زمن الخيار 
من لا خيار له فخيار الحيوان ليس إِلَافى تلف الثمن فى الثلاثه أيام» وهو للمشترى فقط. 


فى خيار العيب والغبن بناءً على الملى 


وأمّا خيار العيب والغبن» فإِنْ كان التلف قبل ظهورهماء فلا خيار أصلاء وإِنْ كان بعد ظهور العيبء فبناءً على عدم جريان 
القاعده فى خيار العيب كما هو المتسالم عليه» فلا خيار للردّ وإِنّما يثبت الخيار الأرشى. وأمًا خيار الغبن» فهو ثابت. 


وأمًا خيار تأخير الثمن» فلا موضوع له فى المعاطاه» كما لا يخفى. 


وأقاكبان الشرط قازة هر :عبار مدل الترطة كأ يكترط شرطا فى زد مص كل يمعو قينا كت الكبان نعين اللف: 
واخرى: يكون قد شرط خيار الفسخ إلى شهر مثلاء فإنه إذا تلف فى المدّه بطل العقد ولا موضوع للخيار. 


وما ذكرناء يظهر الحكم فى سائر الخيارات. 

وغذا كلدهاء على القول بالنلكك, 

وأمَا بناء على القول بالإباحه الشرعيّه وإِنْ قصدا البيع والتمليكء فالتلف قد يكون سبباً لتحمّق البيع» وقد لا يكون وتبقى الإباحه: 
فى خيار المجلس بناءً على الإباحه 

فأمَا خيار المجلسء فإن وقع التلف فى المجلس لم يتحقّق البيع شرعاً 
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وإذا كان التلف محمّقاً للبيع ووقع بعد المجلسء فلا خيار لعدم السحلين: إلا أنْ يقال: المعاطاه لم تكن ببيع وقد وقع التلف فى 
المجلس» فزمان تحقق التلف هو زمان تحقق البيع» فالخيار ثابت. 


فى خيار الحيوان بناءً على الإباحه 


وأمّرا خيار الحيوان, فإِنْ تلف الحيوان فى الأيام الثلاثه وكان موجباً لتحقّق البيع» فهو يتحمّق فى آن التلف» وحينئذٍ ينحلٌ العقد. 
لأن التلف فى زمن الخيار فيلزم من كونه بيعاً عدم كونه بيعاًء فلا يعقل ثبوت خيار الحيوان فى هذه الصّوره. 


وأمَا بنا على قول المشهور من أن المعاطاه تفيد الإباحه وتلزم وتحصل الملكبه بالتلف ونحوه؛ فلا ثبت شىء من الخيارات» لأن 
المفروض أن المعاطاه ليست ببيع شرعىء والتلف ونحوه ليس ببيع بل هو سبب كسائر الأسباب من الإرث والحيازه وغيرهما. 


وما بناء على قول الشيخ هناء من أنها على القول بالإباحه بيع عرفى... 
فنقول: 


إنه ما لم يتحقق التصرّف أو التلفء فلا ملكيه. وإذا تحقق أمضى الشارع بيعيّه المعاطاه» فيكون التلف الجزء الأخير للسبب التام؛ 
كما قال الشهيد الثانى» ففى آن التلف أو التصرّف يتحمّق البيع ويتمٌ الموضوع لأحكامه؛ وعلى هذا: 


ففى خيار الحيوان لابدٌ من التفصيل بين المشترى والبائع» وبين أن يكون المتمّم للسبب هو التلف أو التصرّف. فلو تصرّف البائع 
فى الثمن أو تلف عنده» ففى ذلكك الحين يتحمّق البيع المعاطاتى» وهو مبدء الثلاثه الأيَام, فلو فسخ كان له بدل التالف. 
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وأمَا إذا وقع التصرف أو التلف فى الحيوان» فلابدٌ من التفصيلء لأنه إِنْ كان التلفء فلا يعمل تماميّه المعاطاه به لوقوعه فى زمن 
الخيار فيلزم من إثبات البيعته به عدم البيعتهء لمن التلف فى زمن الخيار ممّن لا خيار له فلا يعقل حدوث الخيار بالتلفء وإن 
كان الواقع فى الحيوان هو التصرّف الملزم من المشترى؛ ففى آن التصرّف يتحقّق المقتضى للخيار» ولكنّ خيار الحيوان يسقط 
بالتصرّف. للنصٌ (1)» فلا يمككن ثبوت الخيار بالتصرّفء لأنّه كلما كان رافعاً لشىء فوجوده قبله مانع عن حدوثه. 


وفى خيار المجلس.ء إِنْ كانا فى المجلس ولا تصرّف ولا تلفء فلا بيع حتى يثبت الخيار» وإن وقع فى المجلس شىء من ذلكك» 
فلا ريب فى ثبوته. ولو انقضى المجلس ثم اجتمعا فى مكان ووقع التلف أو التصرّف فى حال اجتماعهماء أشكل ثبوت الخيار» 
لعدم انطباق أدلّه خيار المجلس على هذا الاجتماع. 


فى خيار الغبن والعيب على الإباحه 
وفى خيار العيبء إِنْ كان التلف أو التصرّف قبل ظهوره أو بعده؛ فإنه بمجرّد وقوع أحدهما يلزم البيع ولا رجوع, لكنْ يشبت 
الأوش؛ 

وس 


وفى خيار الغبن» إن كان وقوع التلف أو التصرّف قبل ظهوره. فإنه يثبت الخيار بظهوره. وإن كان بعده؛ فلا خيار على القول 
بفورّته» وهو ثابت على القول بعدمها. 


وأما بققِه الخيارات. فالقاعده الكليه هى: إن كلّ خيار كان التلف أو التصرّف مسقطاً لهه فلا حدوث له؛ وكلّ خيار لا يسقطه 


أحد الأمرين فالبيع محقق والخيار ثابت. 
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)١ -١‏ وسائل الشيعه 2,23 باب سقوط خيار المشترى بتصرّفه فى الحيوان. 


النَبِيهُ الثامن 
اشاره 


هل العقد اللَفظى الفاقد لبعض الشرائط المعتبره - كالعربته والماضويّه وغيرهما - حكمه حكم المعامله المعاطاتيه. أن بكو 
مفيداً للملكيه على القول بالملكك والإباحه على القول بهاء إلّاأنه غير لازم, بناءً على أن المعاطاه غير لازمهء إِلَاإِذا حصل شىء من 
الملؤمات فيتحقق الضمان بالعوض النسي ؟ 


هل حكم العقد الفاقد لبعض الشرائط حكم المعاطاه؟ 


المحكي عن المحقق والشهيد الثانيين وغيرهما: أن القول الفاقد لبعض الشرائط معاطاه؛ ولعلّهم يريدون أنه بمنزله المعاطاه 
وحكمه حكمهاء وعليه» فكيف يجمع بين هذا الكلا-م وما اتّفقوا عليه من أن المعامله الفاسده لا يترتّب عليها شىء ووجودها 
كالعدم؟ 


قال الشيخ: 
فإن قلنا بعدم اشتراط الّزوم بشىء زائد على الإنشاء اللفظى - كما قوّيناه سابقاً... فلا إشكال فى صيروره المعامله بذلكك عقداً 
لازماً. وإِنْ قلنا بمقاله المشهور من اعتبار امور زائده على اللّفظء فهل يرجع ذلك الإنشاء القولى إلى حكم المعاطاه مطلقاًء أو 


وقركل يدقع فقن الخرق معت و ذا سيدق رنة هلف ؟ 
أقول: 


الأوَل: إن الّزوم والجواز من عوارض العقدء وأما الشّرائط المتعلقه بالعوضين أو المتعاقدين» فلا علاقه لها باللّزوم والجوازء بل لها 
ربط بعالم 
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الصححه والفسادء ففقدان شرائط اللزوم أمرء وفقدان شرائط العوضين مثلا أمر آخرء اللهم إِلَاأْنْ يقال بكفايه الرّضا المستكشف - 
ولوافيا دفهدى :إن المووة الفاقل لخر انظ العوسيية مدال 


وعلى الجمله؛ فإن موضوع البحث هنا هو العقد الفاقد لشرائط الّزوم» ولا دخل للامور الاخرى فى البحث. 
والثانى: إِنَ المعاوضه عباره عن جعل العوضيه» وجعل العوضيه أمرٌ وجعل الرّخصه فى التصرّف أمر آخرء والفرق بينهما واضح. 


والثالث: التمليك وغيره من مضامين المعاملات امور إراديّه قصديّه. لكنْ لا الإراده الباطنيه» ولا هى مع إبرازها فى الخارج بأىّ 
نحوء بل هى إيجاد ما فى الضمير فى الخارج على النحو المعتبر المعبّر عنه بالإنشاء» فهو يُوجد مراده النفسانيّ وينشؤه فى 
الخارج» وعليه» فالمناط هو المراد النفسانى والجاعل له النفس الناطقه الإنسانيه» لكن مع الجعل خارجاًء فإنْ اعتبرنا الفظ الخاصٌ 
فهوء وإِنْ قلنا بكفايه أىّ مبرز كان - كما عليه السيد تتعجة اللهك كفت المعافقه والكانه والاشاوة :وال مضا 


والرابع: المتعاملان» تارةٌ: يقصدان التسبب إلى الاعتبار الشرعى للملكيه والّزوم؛ وهما يعتقدان بأنْ العقد الفاقد الذى أو جداه 
سبب لما يعتبره الشارعء رارع قبا عن مشي لل السببيه الشرعيّه وعدمهاء أو هما جاهلان بما يراه الشارع عا وان أن 


يوجدا عقداً كذلكك وينسبانه إلى الشارع مع العلم بعدم مشروعيته» فبعيدٌ جدًاً. 


والخامسى إن اتاد الفول القاقق لعفح القراطلء غارة حر تسل نيسول التوخبية و انيما فيندا لا أنودله الاعلى قو 
الشهيد والمحمّق الثانيين من أن القول الفاقد لبعض الشرائط وإِنْ لم يكن عقداً لازماً إلاأنه 
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معاطاه؛ فيكون لمثله اقتضاء التأثير» ولكلّ من الطرفين أَنْ يتصدّى لأنْ يتناول ما تقاولا عليه» وحينئفٍ يترتّبٍ عليه أحكام المعاطاه 
من الملزمات وغيرهاء فلو نقل أحدهما الشىء قبل أنْ يتناوله بنقل لازم إلى ثالث لزمت المعامله. 


واخرى: يتحمّق الوصول مع تراضيهما من دون إيصالٍ منهما. 

وثالئه: يتحقّق الوصول بغير رضاً منهماء كأن يكون قهراً عليهما وإجباراً لهما. 

ورابعة: يتعمّب بالإيصال بعنوان الجرى على مقتضى العقد. 

وخامسة: يتحقّق إنشاء التمليكك ثم يتعمّبه الإقباض والإيصال بقصد التمليكك عمل إحتياطاً أو تأكيداً للإنشاء القولى. 


وسادسة: أن ينشئ العقد ثم بُقبض الشىء بداعى الإذن فى التصرّف حتى لو كان العقد القولى فاسداًء مع علمه بفساد العقد أو 


فالصًور سته. نعمء تبقى صوره ما إذا تحقّق الإيصال بلا عمد لفظيئ مطلقاً ولا معاطاه من الطرفين» كدخول الحمّام ووضع الفلوس 
فى كوز الحمّامى» حيث لم يستبعد الشيخ أن يكون معاطاه» وسيأتى التحقيق فيها. 


أمّا فى صوره عدم الأبصنال والوضول فقل قال المحقق والشهك الدائياق كر نه مناطاق قال الأول وان كان غير ما قلناه بكرة 
معاطاه (1): أى: إِنْ نفس العقد الفاقد للشرائط يكون معاطاه مع الرضا بالتصرّفء حتى لو جاء وأخذ ولم يكن إعطاء من الطرفين 
أصلا. وفيه: 


أوَلاً: إن المعاطاه مفاعله من العطاء؛ والمفروض عدم تحقّقهء فلذا عبرا بالمعاطاه, أللّهم إلّاأن يكون المراد أنه فى حكم المعاطاه 
كنا ككرنا 


ص :7/1 


.١78/ ١ رسائل المحقق الثانى‎ )١ -١ 


وثانياً: الشرائط التى ذكراها هى الشرائط التى يذكرها الفقهاء للعقد المؤثّر شرعاًء فلو لم تكن الشرائط فلا ملكته ولا إباحه. أمّا 
الملكيه. فلعدم الشرائط» وأمًا الإباحه» فلعدم الشرائط» وأمّا الإباحه» فلعدم التبتليظ الكار سخ يسن بكر متطنتا لاكباخةه المالكة: 


ف دع رقا اانا 


وثالثاً: قوله مع الرّضا بالتصرّف. إن أراد الرّضا الباطنى, فلا دليل على تأثيره؛ اللّهم إِلّامن باب شاهد الحالء لكنّ هذا لا ربط له 
بالتناظ ا لني ما مشي 2 ار تمدق شن نزمةة العا شاف كنت الها ف بالميقضى» نا الزفها الباطي المتتكات مه ناهد 
الحال» فلا وجه لأنّ يكون معاطاه. 


فالقول المذكور ساقط. اللهم إلاآن لعأز له أن لفك القاقي :تعض :الس اقل ققمله السيوماتكة والمراة م الققر انط هع الك 
اللّزوم؛ فإذا فقد بعضها أفاد العقد الملكيّه غير اللازمه» وهذا هو حكم المعاطاه. 


لكن مقتضى العمومات المستدلٌ بها على المعاطاه هو الملكيه اللّازمه» سواء تحقّق الإيصال والوصول أو لم يتحمّق. 


وأمًا إذا تحقّق العقد اللفظى الفاقد لبعض الشرائط ثم حصل الإعطاء بداعى التمليك. إمّا تأكيداً للعقد اللفظى أو احتياطاً أو علم 
أن الأتشاء اللفظى غير مو كر" قهذا معاظام بلا رسن 


وأمًا الايصال بمقتضى الجرى على المعامله؛ أو الوصول بلا إيصال من الطرف بل قهراً عليه ففى هاتين الصّورتين قالوا: بالفساد. 
لعدم كونه مؤثّراً فى الملكه والإيصال لم يكن برضىّ مستقلء فهو لغوء والوصول القهرى فاسدٌ بالأولويّه. قال الشيخ. 


وهذان الوجهان مما لا اشكال فيه فى حرمه التصرّف فى العوضين. 
إِلَا أن ما ذهبوا إليه إنّما يصب فيما إذا كانت الشرائط شرائط للصيحه. وأما 


ص:7/94 


على القول بكونها شرائط الّزوم؛ فالصحيح هو القول بحصول الملكيّه الجائزه فى الصّوره الآولى من الصورتين. 
وأمًا الضُورتان الباقيتان: 


أن ينشىء العقد ثم يعطى العوض عن رضاً لكنْ لا بالرضا العاملى» ومن دون قصد إنشاء تمليكك به. ومن دون أن يكون الإعطاء 
جرياً على العقد. بل يعطى بقطع النظر عن العقدء فهو راض حتى لو به على فساد العقد. 


أو بِأنْ ينشئ العقد ثم يصل العوض وهو راض بذلك. 


فالمفروض أن العقد فاقد للشرائط ولا أثر له» والإيصال الحاصل لم يكن بقصد الإنشاء ولا جرياً على العقد, فإذن, لا يوجد 
الإنشاء لا قولاً ولا فعلاء لكنّ المعامله متقوّمه بالإنشاء كما هو معلوم؛ ومجرّد الرَضا لا يحمّق المعامله» فمقتضى القاعده عدم 


قوله: 


فإدخال هذا فى المعاطاه يتوقف على أمرين: الأوّل: كفايه هذا الرّضا المركوز فى النفس بل الرّضا الشأنى... الثانى: إنه لا يشترط 
فى المعاطاه إنشاء الإباحه أو التمليكك بالقبض... بل يكفى وصول كل من العوضين إلى المالكك الآخر... وفيه إشكال من أن 
ظاهر محل النّزاع... ومن أنّ الظاهر أن عنوان التعاطى... وأن عمده الدليل على ذلكك هى الشيره... . 


أقول: 


قد ذكر الشيخ فى التنبيه الرَابع أن مجرّد الإباحه من المالكك لا يكفى لجواز التصرّفات المتوقفه على الملككء فليس للمالكك 
إباحه جميعهاء فهل يقصد فيما نحن فيه التصرّفات المتوقّفه على الملكك أيضاً؟ 


إِنّهِ إن لم تكن التصرّفات المذكوره جائزةً» فهذا لا صله له بالمعاطاه» 


579١ ص:‎ 


لأنّ القائلين بإفادتها الإباحه يقولون بجوازهاء وقد ذكرنا أن مقتضى التحقيق بناءً على هذا القولء أنْ تكون المعاطاه مفيده 
للملكيّه بشرط التلف أو التصرّفات» وكلام الشيخ ناظر إلى هذا. وعلى الجمله. فهم يقولون بجواز التصرّفات وأن المعاطاه تلزم 


بحصول واحدٍ منها. 
وإِنْ كان راضياً بذلكك. فقد ذكر الشيخ - فى التنبيه الابع - أن الرّضا لا يكون مشرّعاًء وعليه» فلا أثر للرّضا أصللاء فكيف يقول 
هنا فى آخر كلامه: 


هل يكفى وصول العوضين أو أحدهما مع الرضا؟ 


فالمعيار في المعاطاه: وصول المالين أو أحدهما مع التراضى بالتصةفء وهذا ليس ببعيد على القول بالإباحه. 
يار فى صو : مع التراضى , يس دبعي 


أللهم إأافى الموارد التى قامت السّديره عليها وت استكشاف رأى المعصوم بتلكك السّديره» فالمعاطاه متحقّقه فيها فقط. ولا يجوز 
التعدّى عنها إلى غيرهاء أخذاً بالقدر المتيقّن من السيره. 


والحاض + أن ها قال لسن بمعيد بيه جد . 

إن المعاوضه بين المالين: جعل أحدهما عوضاً عن الآخر فى جههء وأمًا الإباحه فى مقابل الإباحه؛ فإنها معاوضه بين الإباحتين لا 
بين المالين» وهذا إشكال آخر على كلام الشيخ رحية اللد و قل تقدّم أَنْ التمليكك أمر إرادىٌ ينشؤه الإنسان وبُوجده فى 
الخارج؛ ويسممى إنشاءً لكونه ناشئاً من النفسء فإذا أنشأ فقد جعل المعاوضه بين المالين فى الملكنه. وعندنا أن هذا بيع عرفي 


والعمومات والأاطلاقات شامله لك .وما الشراقط: فلا ديل علن دخلها فى إفاده الملكيه -بيعلاق شرائظ العوضين والمتعاقددية ب 
وعليه. فلا وجه 


ض :اوم 


للقول بفساد العقد الفاقد لبعض الشرائطء بل العقد صحيح. فإنْ كانت دخيلهٌ فى لزومه. فالعقد الفاقد لبعضها جائز غير لازم 
وحكمه حكم المعاطاه, وإِنْ لم يكن لها دخل فى اللزوم, فما أنشأه بالقول مع وجدان شرائط العوضين والمتعاقدين بيع لازم. 
وعلى ما ذكرناء فلا حاجه إلى الجمع بين كلمات المكقق والعلاتهه وقزل النحفق والعيين الناسيدة 


قوله: 
وربما يجمع... فيقال: 


اقول: 


هذا الجمع من صاحب مفتاح الكرامه. وحاصله: إن من قال: بأنّ مثل هذه الصِّ يغه حكمها حكم المعاطاه» قال بذلكك فيما إذا 
كان الإقباض من باب الرّضا المطلق» ومن قال: بأنه فاسد ولا يجوز التصرّف فى المأخوذ, قال بذلكك فيما إذا أنشأ التمليك فاقداً 
للشرائط وكان إقباضه جرياً على مقتضى العقد. 


وبعباره اخرى: إن كان رضاه موطا بالعقد. فلا أثر له وإِنْ لم يكن منوطاً بهء كان مؤثّراً وبحكم المعاطاه. 


قوله: 


المفروض أن الضيفه الفاقده عضن القرائط ١لا‏ تتضقة إلا إنقاء واتحداً هن التمليكفه ومن المعلوم أنْ هذا المقدار لا يوجب بقاء 
الإذن الحاصل فى ضمن التمليكك بعد فرض انتفاء التمليككء والموجود بعده... . 


اقول: 


هذا إشكال الشيخ على وجه الجمع المذكور. 


ص:97"؟ 


وببيانٍ أوفى: إِنْ المفروض عندهم أن الشرائط دخيله فى صححه العقد, فلا أثر للعقد الفاقد لبعض الشرائط» لكن إنحلال إنشاء 
التمليكك إلى إنشائين أحدهما التمليكك والآخر الرضا بالتصرّفء غير معقولء على أن إنشاء الرّضا بتصرف الغير فيما يملكه لغو. 


وعلن السيلة فان الأنفاء امن سيط رسام كوه والافام نفنا التفوفه نان كاف رفي رقمل تس يف وميا فال لخر 
إلى صاحبه؛ فهذا باطلء وإِنْ كان إقباضه بقصد التمليك. فهو معاطاه خار جيه صحيحه قد اقترنت بعقد فاسدء ولا يضر بها 
اقترانها به» وإِنْ كان إباحه فى مقابل إباحه فهذا ليس من المعاطاه فى شىء ولا أثر له» كما تقدَّم فى التنبيه الرابع» وإِنْ كان 
رضي بالتصرّف بشاهد الحالء فيترتّب عليه آثار الإباحه المجائيه ولا ربط له بالمعاطاه حتى تترنّب عليه آثارها. 


وتلشخص: إن العقد فاسدء ولا أثر للإقباض الحاصل بعده أصلل. 


وقال المحفق الخراسان :إن الشايخه المفزوضيه وَإذَال فق الاإنقاء واحداء والمفروض فسادهاء للاخلال ببعض ما اعتبر فيهاء 
إِلََاأنٌ الصححه والفساد لما كان من الا-مور الإضافيه كما أشرنا إليه فى بعض الحواشى الم ابقه» كان فساد اص يغه المنشأ بها 
التمليكك بما هى عقد البيع» ولا يترتّب عليها شىء ممما يكون من آثار العقدى من اللزوم وغيره» لا ينافى كونها معاطاه وداخله فى 
المسأله التى تكون معركه الآسراء وصحيحه بما هو بيع عند بعض وإباحه عند آخرء إلى غير ذلكك من الأقوال فيهاء والحكم 
بضمان المقبوض بالعقد الفاسد يمكن أن ينزّل على أنه حكم اقتضائى لا فعلى» بمعنى أن قضيه فساده بما هو عقد ذلكك لو لم 
يجئ فى البين الحكم بصححته بوجه آخرء أى بما هو بيع بغير العقد. وهذا أحسن ما يقال توفيقاً بين ما ذكر فى 


ص :797 


المقامين. فتفطن .)١(‏ 


وخلاصته: إن العقد الواقع فاسد من حيث العقديّه» وصحيح من حيث المعاطاتيه؛ وال مان هو من باب الإقتضاء وعدم الضُمان 


وما ذكره فى غايه البعد عن كلام القوم, فإنّ حكمهم بالفساد مطلق لا حيثى» وقولهم بالضمان هو بالفعل لا بمجرّد الاقتضاء. 


وبعدء فقد ذكرئا سابقاً أن التمليكك أمر إرادى إلّاأنه يؤثر إذا أنشأه» فإن قلنا فى تحقق المعاطاه بكفايه إغطاء كل منهما ماله 
للآخرء فإنٌ العقد اللفظى الفاقد للشرائط وإِنْ كان فاسداً من حيث التأثيرء إِنّاأنه يكفى لأن يكون مبرزاً للاراده النفسائيه للتمليكك» 
فإذا تحقّق الإنشاء والإسبراز لما فى الضمير والتعاطى فى الخارجء فقد تحقّقت المعاطاه. وهذا مراد المحقق والشهيد الثانيين» 
وحينئذٍ يكون الواقع معاطاءٌ حقيقةٌ لا بحكم المعاطاه كما تقدّم منّا. 


وعلى اللسعلد إنه أدبيس فر البعاظاء اليه الفعل للاتشناءة بل التشرقها آن تكرة واجنة لاط والأنهاب والي سينا 
محقق للمعاطاه» والمفروض تحمّق الأمرين فى هذه الصوره.» فالمعاطاه مخف 


والحاصل: إنه فاسدٌ إِنْ لم يكن التعاطى بعد الإنشاء أو كان الوصول قهريّاء وهو صحيح إن كان جامعاً للشرائط وإِنْ لم يكن 
إيصال. ما لو وقع العقد الفاسد لفقد بعض الشرائط ولكن تحمّق الإيصال بعده فقد تحمّقت المعاطاه. 


وهكذا يتم الجمع بين القولين. 
وهذا تمام الكلام فى المعاطاه. 
اننين الجره الأول وشيعار» الجرم الثانى. 


ص :عون 
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الحمد لأنه ربٌ العالمينء والضّ لاه والسّد.لام على سيدنا محمد وآله الطظاهرين, ولعنه اللّه على أعدائهم أجمعين؛ من الأوّلين 


والاخرين. 


وبعد 


فهذا هو الجزء الثانى من (كتاب الببع) من أبحاث الستد الجدّ الفقيه المحقّق والاصولى البارع آيه الله العظمى الستّد محمّد هادى 
الميلانى طاب ثراه» من «مقدمه فى ألفاظ عقد البيع» إلى آخر الأمر السادس من الامور المترتبه على المأخوذ بالعقد الفاسد. 


نقدّمه إلى العلماء الأجلاء والفضلاء الكرام فى [اللحر ارك العلميف و نما ل« الله التوفيق لأكمامه يعوقة و كرفنة: 
قم - الحوزه العلميهعلى الحسينى الميلانى 


ص :9 


مقذمه فى خصوص ألفاظ عقد البيع 
اشاره 


بعد أنْ فرغ الشيخ من بحث المعاطاه - أى البيع الفعلى - وأحكامها وتنبيهاتها الثمانيه» شرع فى أحكام البيع اللفظى» وقبل 
الدخول فى ذلككء ذكر مقدّمهً بين فيها اللّفظ المعتبر فى البيع اللَفظى والأحكام المتعلقه به فقال رحمه اللّه: 


مقدّمه فى خصوص ألفاظ عقد البيع 


قد عرفت أن اعتبار اللّفظ فى البيع بل فى جميع العقود, مما نقل عليه الإجماعء وتحمّق فيه الشهره العظيمه؛ مع الإشاره إليه فى 


بعض النصوص. 
أقول: 


إن المعامله الفعليّه - أى المعاطاه بقصد التمليكك والتملّك - يصدق عليها عنوان «البيع» على وجه الحقيقه عند العقلاء» وتعمّه 
العمومات والإطلاقات فى الكتاب والسنّهء فهى بيع حقيقه عرفاً وشرعاً. وأمَا قول صاحب الجواهر رحمه الله )١(‏ بأنهما يقصدان 
الإباحه فهى تفيد الإباحه لا الملكيه فقد تقدّم الكلام عليه بالتفصيل. 


وعليه» فما نسب إلى المشيوز هن أن المعاطاه دوإق كانت عا عقلدتا - 
صن :4 
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ليست ببيع شرعاًء وأنّ اللفظ معتبر فى تحقق حقيقه البيع وأنها متقوّمه باللّفظ فلا يمكن المساعده عليه بل إِنّ المعاطاه كما أنها 
بيع عقلاءً كذلكك هى بيع شرعاً ونافذ ومؤثر أثره(1). 


نعم» يمكن دعوى أن المعاطاه وإِنْ كانت مفيدءٌ للملكك لكنها فعل» والفعل قاصرٌ عن الدلاله على اللزوم؛ بخلاف اللّفظ. 


وتوضيح ذلكك: إِنّ البيع باللفّظ وبالمعاظاه يقتر كان فن :فاده التلكه» غير أن الأول ندل غلك | باد التلكية بالمطابقه الفا 


بمعونه القرائن» وكذا فى الالتزام بمضمون المعامله لأنّ ظاهر حال كلّ من يعد وعداً أو يتعهّد 


٠١:ص‎ 


بعهدٍ أو يعامل معاملهَ هو الالتزام والبقاء على ما وعد أو تعهّده سواء كان ذلكك باللفظ أو الفعلء إلَاأنهما يفترقان فى جههٍ واحده 
فقطء وهى أنه إذا كان البيع أو الوعد والعهد باللّفظء كان مقتضى إطلاقه هو الدّوام والاستمرار إلى الأبدء إلا أن يقتّده بأمدٍ معين 
أو يشترط شرطاً يستتبع الخيار» ولذا نقول: ليس له أن يفسخء والمعامله لازمه. فالإطلاق اللفظى محكم والظهور الإطلاقى حجةٌ 
عليه بخلاءف الفعلء فإنّه مجمل ولا إطلاق له» لذا يقال: أعطى فندم فردّء وهذا معنى قولنا أن الفعل لا لسان له وقاصرٌ عن 
الدلاله» ونتيجه ذلكك: أن الملكته الحاصله بالمعاطاه جائزه لا لا-زمه. وحينئذء لا حاجه للقول بدلاله المعاطاه على الملكيه 
المتزلزله الجائزه؛ إلى الاستدلال بالشّهره المحقّقه(١).‏ 


فى كفايه الإشاره من الأخرس 
قال الشيخ: 
لكنّ هذا يختصّ بصوره القدره. أمَا مع العجز عنه كالأخرسء فمع عدم 


١١:ص‎ 


القدره على التوكيل... وكذا مع القدره على التوكيل, لا لأصاله عدم وجوبه... بل لفحوى ما ورد... 
أقول: 

لذ إشكال ولا خلاق فى كفايه الآشاره من الأخرسء فإتها مفيذه للنعتى "كما يفيذه اللفظ: 

إنما الكلام فى كفايتها مع التمككن من التوكيل» لكونه قادراً على التلقّظ بالتسبيب. 


قال الشيخ بكفايه الإشاره منه مطلقاًء معدلا بفحوي الفيحيخة الداله غلى ذلك فى الطلاق 33 فكما تكون إشارته مد ره ف 
الإيقاعات كذلك فى العقود. وحمل النصّ على مورد عدم التمككن من التوكيل: حمل للمطلق على الفرد النادر. 


وأمّا الاستدلال لعدم اشتراط العجز عن التوكيل بالأصلء أى أصاله عدم الوجوبء فقد أجاب عنه الشيخ: بأنْ الأصل هو 
الوجوب: للشكك فى تأثير الإشاره مع التمكن من التوكيل. وبعباره اخرى: بفكمقن أن إشاره عله ام لاكقر أن أنه شبد لد 
عن التوكيل مؤثّره والقدر المتيفّن هو الثانى» ومؤئّريتها مع التمكن منه مشكوكك فيه والأصل عدم التأثير. 


بحت مع المحقق الإيروانى 

فقال المحقق الويروانى 

١لا‏ مانع من هذه الأصاله بناءَ على جريان البراءه فى الأحكام الوضعيّهء 
ص:١١‏ 


١ من أبواب مقدمات الطلاقء الرّقم:‎ ١9 وسائل الشيعه 77 //5» الباب‎ )١ -١ 


كما يظهر من استدلال الإمام بحديث الرفع على فساد طلاق المكره وعتاقه» فينفى بأصاله عدم الوجوب وجوب كلّ خصوصيه 
شكك فيهاء بمعنى عدم دخلها فى تأثير السبب وعدم كونها من أجزاء السببء ولا يبقى معها مجال الرجوع إلى استصحاب عدم 
تحقّق النقل والانتقالء لأنّ هذا فى مرتبه السبب وذاك فى مرتبه المسبب, والاستصحاب إنما يقدَّم على أصاله البراءه حيث 
يكونان فى مرتبه واحده) .)١(‏ 


وفيه: 


إن الشرطيه غير قابله للوضع حتى تكون قابله للرفع» وكلما لا يقبل الوضع لا يقبل الرفع» فالشرطيِه هذه وهى فى مقام السبب نظير 
الشرطيه فى مقام المسببء فكما أن الثانيه من الامور الانتزاعيه التكويتيه المحضه. ولا تقبل الجعل لا بالأصاله ولا بالتبع - كما 
قرّرنا فى الا-صولء خلافاً للمحمّق الخراسانى حيث قال بأن الشرطيه فى المأمور به مجعوله بالتبع (5) - كذلك فى الأسولى. 
فالشرطيه فى مقام السبب - وكذا المانعيه - لا تقبل الوضع والجعل مطلقاً. وعليه. إن شرطيه العجز عن التوكيل لما لم تكن قابله 
للجعل فهى غير قابله للرفع. فالقول بعدم الوجوب - استناداً إلى العمومات والإطلاقات وأصاله عدم التقييد والتخصيص - متين 


جدًا. 


وبعباره أخرى: فإِنٌ العمومات كقوله تعالى «أكل الله المع (0) ونحوه صادقه على بيع الأخرس بالإشاره» ولو وقع الشكك فى 
ص ١١:‏ 
)١ -١‏ حاشيه المكاسب: 79 


؟- ؟) كفايه الاصول: .© 


”7) سوره البقره: 7/6" 


التمكن من التوكيل؛ كان مقتضى النصوص المشار إليها هو التأثير. والأصل عدم تقييدها بصوره العجز عنه. 


فإن كان المراد من الأصل فى قوله: «الأصل عدم الوجوب» هو الأصل اللَفظى كما ذكرناء فهوء وإن كان المراد أصاله البراءه عن 
الشرطيه لحديث الرّفع (): فهو غير صحيح. لأنّ الشرطيه من الامور الانتزاعيه التكويتيه غير القابله للجعل» فلا تقبل الرفع. 

قال الشيخ: الشهره العظيمه قائمه على اعتبار اللفظ فى حقيقه البيع. 

وقد تقدّم الإشكال فيه. لأن أهل العرف يرون المعاطاه بقصد التمليكك بيعاً بالحمل الشائع» وأمَا شرعاًء فلا دليل على اعتبار 
ال]فظء بل مقتضى الإطلاقات والعمومات - كتاباً وسنّه - عدم اعتباره فى حقيقه البيع» فما هو بيعٌ عند العقلاء بيع عند الشارع. 
نعم» يمكن اعتباره فى مرحله الّزوم» وأن الفاقد للفظ لا يكون لازماً على ما تقدّمء وذلك. لأنه لا معنى للّزوم الذاتى لعقدٍ من 
العقود ولا يصح القول به أبداً إلامجازاً» وإنما يأتى اللزوم فى مقام الجعل من ناحيه حجته الظهور الفعلى أو المقامى أو الإطلاقى» 
أو مم تالعيه التعمن الشيرف ونا كفن الأندله أنْ ليس للمتعاملين الرجوع والإقاله. وقولهم: ما لا يقبل الإقاله لا يفسخ. إنما هو 
حكم من ناحيه الشرع لا المتعاقدين... وبالجمله. فإنّه ليس هناك عقد لازم انا أضصاك بل هو بالعرضء إنا من تاحيه الظهور أو 
من ناحيه الشرع. 


١؟:ص‎ 


-١‏ 0( كتاب الخصال للشيخ الصضدوق: لاقع باب التسعه. الرّقم: 4 كتاب التوحيد: اودارا باب الاستطاعه» الرّقم: ع" 


وعلى هذا فالتعاظاء مقي الملكية إلاأنها غير لازمة: 

ثم إن الشيخ قد استدلّ لبيع الأخرس بالإشاره» بفحوى ما دلَّ على صححه طلاقه بها وهى نصوص (0: 

عن أبى بصير» عن أبى عبداللّه عليه السلام قال: «طلاق الأخرس أنْ يأخذ مقنعتها ويضعها على رأسها ثم يعتزلها'. 
وعن السكونى قال: «طلاق الأخرس أنْ يأخذ مقنعتها ويضعها على رأسها ويعتزلها). 

وجه الاستدلال: أنه إذا كانت الإشاره تقوم مقام اللفظ فى الإيقاعات» ففى العقود بالأولويّه. 

وقد ذكرنا أن ذلكك مقتضى العمومات والإطلاقات والتمسّكك بأصاله عدم التقييد والتخصيص١(١).‏ 

١6:ص‎ 


)١ -١‏ وسائل الشيعه 77 /8» الباب ١9‏ من أبواب مقدّمات الطلاق وشرائطه 


ثم ذكر الشيخ مقتضى الأصل:.. 


وتعرّضنا لإشكال بعض الأكابر القائل بأن الأصل عدم الوجوب بمقتضى صحيحه البزنطى قال: «سألته فى الرجل يستكره على 
اليمين فيحلف بالطلاق والعتاق وصدقه ما يملكك. أيلزمه ذلكك؟ فقال عليه السلام: 


له قال :وسول الله: وضع عن امّتى ما أكرهوا عليه وما لم يطيقوا وما أخطأوا» )١(‏ فقد أجرى الإمام عليه السلام البراءه الشرعبيه فى 
الأمر الوضعى وهو الطلاق؛ وعليه» فهى جاريه فى الشرطتّه أيضاًء والأصل هو عدم الوجوب. 


فأجبنا عن الإشكال بأن الشرطيّه لا تقبل الوضع فلا تقبل الرفع» وأمَا جريان حديث الرفع فى موردٍ يشكك فيه فى جعل الشارع 


حكماء فذاك أمر آخرء لأن الحكم أمر اعتبارى يقبل الجعل من الشارع؛ ومتى شكك فيه جرت البراءه عنه. 
والوجه فى عدم جريان البراءه فى الشرطيه ونحوها من الامور الانتزاعيه هو: إن الموجودات... . 


إما خارجته بالأصاله» وهى الجواهر والأ-عراضء أو بِالتّبع» وهى لوازم الوجودء كما يقال فى الموجودات فى عالم التشريع بأنْ 
وجوب ذى المقدمه مجعول بالأصاله ووجوب المقدمه مجعول بالتبع. 


وإما ذهتنه. كالجنسيه والفصلئه وغير ذلكك. 
وامًا انتزاعئه» وهى موجوده ف عالم الإعتبار. أمّا فى الخارج» فبوجود منشأ الانتزاع» كالابوٌه والبنوّه والفوقيه والتحصشه. 
ص:8١‏ 


١١ وسائل الشيعه 7 / 778 -37177, باب جواز الحلف باليمين الكاذيه للتقيه؛ الرّقم:‎ )١ -١ 


وإِمًا وضعيّه توجد فى عالم النفس بجعل منهاء كالملكيّه والزوجته والشرطيّه وغيرهاء وهى التى ذهب الشيخ إلى كونها منترعةً» 
فوقع فى التكلف فى بيان المنشأ لبعضهاء ونحن موافقون له فى بعض الموارد؛ وهى التى يرى العرف كونها وضعيّه لكنها بالدقه 
العقليه انتزاعيّه» دون سائر الموارد... . 


والكلا-م فى الأحكام الوضعيّه طويل وتفصيله فى محلّهء وملخخص المختار فيها: أنها امور اعتباريه لها وجود ادّعائى كما فى 
الاستعارات الأديئه» حيث يدّعى للشىء الحقيقى وجود اعتبارىء» كالبياض الذى له وجود حقيقى يدّعى له الوجود الاعتبارى فى 
القلب فيوصف بالبياض, وكالأسد الذى له وجود حقيقى يوجد بوجود اعتبارى فيقال زيد أسد... وهكذاء فالحكم الوضعى هو 
الحكم الذى يعتبره من بيده الأمر فى كل موردٍ يصي فيه الاعتبار عقلاءَ» أمَا فى الخارج فلا يوجد شىء. 


وبعدء فقد عدّوا السببيه والشرطيه والمانعته من الأحكام الوضعيّه. والحق أنه يستحيل أن تكون كذلكك. فإنها ليست اموراً جعلته 
من النفس بل هى انتزاعيه» فتقول: العقد سبب للملكيه. فينتزع له السبيته» دلوكك الشمس شرطً لوجوب الصّ لاه فينتزع له 
الشرطيه» الغرر مانع عن الملكيه فينتزع له المانعته» وهكذا... حيث أن المنشأ فى الرتبه ال ابقه على الحكم الوضعى كما فى 
الأمثله المذكوره؛ أمَا لو تقدّم الحكمء بأن اعتبر الملكيه وجعلها عند تحقق الإيجاب والقبول؛ أو عند عدم الغرر أو عند التقابض 
فى المجلسء فما معنى جعل السببته للعقد؟ لقد ذكرنا ضروره وجود المصححح للاعتبار ومع عدمه فهو لغوء وحال جعل السببته 
للعقد بعد اعتبار الملكيه وللدلوكك بعد 


١7: ص‎ 


الحكم بوجوب الصلاه؛ من هذا القبيلء لأسن الملكيه والوجوب فعل الشّارع ولا تأثير للعقد أو الدلوك فى ذلكك لولا الإراده 
والإعتبار النفسانى من الشارع» فما شاع على الألسنه من أن الأحكام الوضكية انون إتختات دلا أضك لد ل إن الملكرهت مد 


من الامور الاعتباريّه» وكلّ أمر اعتبارى فهو قائم بنفس المعتبرء فللشارع فى موردها اعتبارٌ على طبق اعتبار العقلاء. 


والسجله لتك عمدت د معارله للفس وه المسخرضه لهاء ولتشت معلوله الفط ريغبو ]نبا هذا الفط سك عقاوتن لأععاز 
الملكيه. 


وبعباره اخرى: إِنّ الحكم سواء التكليفى أو الوضعىء أمرٌ فى حيّز إراده الجاعل المعتبر واختياره» فهو أمر اختيارى له. وللحكم 
موضوع والموضوعيه لا تقبل الجعلء أمَا بعد ترتب الحكم على الموضوعء فلعدم المصححح للاعتبار» بل هو لغوء وأمًا قبل ترتّبه 
عليه. فلأ.ن أثر اعتبار الموضوعيه للموضوع هو ترّبٍ الحكم عليه قهراًء لكنّ الحكم أمرٌ اختيارى للحاكم ولا ترنّب قهرى له على 
الموضوع. فاعتبار الموضوعيه قبل ترتب الحكم لغو كذلك. 


الحاصل: إنه لا معنى لاعتبار الموضوعته لما ليس بموضوعء واعتبارها لما كان موضوعاً فى نفس الأسمر تحصيلٌ للحاصل» 
واعتبارها لشىء حتّى يترئّبٍ عليه الحكم, يتوقف على كون الترتب قهرياًء وقد عرفت أنه ليس كذلك. لأنّ أمر الحكم بيد 
الحاكم وترتبه على الموضوع تابع لإرادته. 


إذا تبتّن هذاء فكل ما هو سبب للحكم أو شرط له أو مانع عنه - بمعنى التقةِّد بعدمه - يكون فى مرحله الموضوع. ولءّما كان 
اعتبار الموضوعيه لشىء لغواًء فلا معنى لمجعوليه السببيّه والمانعيه والشرطيه» وبذلكك تحصضّل 


1١8:ص‎ 


أنّها من الامور الانتراعيه لا الاعتباريّه» فليست أحكاماً وضعيّه. 


وأمًا ما كان سبباً للمأمور به أو شرطاً أو مانعء فكذلكء لأن الأمر متعلّق بالمركبء فكان الركوع الذى هو بعض المركب بعض 
المأمور به» وينتزع من ذلكك الجزئنه له» ولو تقتّد المأمور به بقِيدٍ انتزع من ذلكك شرطيته له ولو تقدّد بعدم شىء. انتزع منه 


مانعيته عنه. 


وبعباره أخرى: لو فرضنا أن المانعيّه للشىء حكم مجعول اعتبارى؛ فهل المأمور به مقتد بعدمه أؤ لا؟ إن كان مقيّداً بعدمه فجعل 
المانعيه له لغوء وإِنْ لم يكن مقيداًء بذلكك فالإتيان بالمأمور به محمّق للامتثال» ولا أثر لجعل المانعته كذلكك... . 


وكذيكك الف عق ولب عد 
فالقول بأنْ الشرطيه والسببيه والجزئيه والمانعيه أحكام وضعته» باطل. 
وكذلك القول بكونها مجعوله بالتبع. 


والحاصل: إنها عناوين انتزاعيّه مطلقاً... وإذا كانت انتزاعيهه فهى ليست قابلهٌ للجعل والاعتبار والوضعء وما ليس كذلك فليس 
قابلا للرفع. 


ولا بأس ببيان حقيقه الحال فى الملكيه والزوجته استطراداً فنقول: 
إن الملكيه والزوجتهء إِمّا من المقولات أو من الامور الاعتباريّه أو من الانتزاعتيه المحضه. 


أمَا كونهما من المقولات فمستحيلء لأن المقوله ما يقال على الشىء فى الخارج. إمّا بحمل المشتق على موصوفه وهو فى الكل 
وإما أن يكون له مطابق فى الخارج وهو فيما عدا الإضافه» ومن الواضح أن كلّ عرض فهو 


١9:ص‎ 


قائم بمعروضه. ولكنٌ الملكيه موجوده فى الخارج بلا معروض فى السّلم والنسيئه. 


وأمَا كونهما من الامور الانتراعييه» فما هو منشأ الانتزاع؟ إن كان هو جواز التصرّف - وهو الحكم التكليفى - فقد تكون الملكيه 
ولا جواز للتصرّف. كملكيه الصغير والمجنونء وإِنْ كان هو العقد, فإنّ المشتق من الملكيه لا يبحمل على العقد. 


فتعتين كونهما أمرين اعتباريين ممّن بيده الاعتبار» مع وجود المصتحح للاعتبار عنده. 
هذا هو التحقيق فى هذه الامور, خلافاً للشيخ الأعظم والمحقق الخراسانى فيما ذهبا إليه فى ذلكك(١).‏ 


7١:ص‎ 


7١:ص‎ 


إنه إذا وقع البيع بالمعاطاه مع التمكن من اللّفظء فهل يفيد الملكك أو الإباحه؟ قولان. كما تقدم سابقاً بالتفصيل. 


وأمّا إذا وقع مع العجز عنه كبيع الأخرس بالإشاره؛ فإنه يفيد الملك. وقد استدلٌ له بفحوى صححه طلا.قه بالإشاره» وتشمله 


ص:77 


أدله الّزوم. 
ثم وقع الكلام فى صوره التمكن من التوكيل أو التمكن من الكتابه... 
وسيأتى. 


وقد تحصّل مما ذكرنا أن اللفظ معتبر فى لزوم البيع» وأنّ الشهره العظيمه قائمه على عدم اللّزوم بدون اللّفظ لا على عدم تحقق 
الملكيه(١).‏ 


ثم قال الشيخ: إن إشاره الأخرس تقوم مقام اللَفظء وهذا هو الصحيح, لأنَّ المعامله مطلقاً أمر يخترعه النفس فيحتاج إلى دال ولا 
خصوصيه للفظ. والإشاره المفهمه من الأسخرس تدل على ما فى ضميره» ويصدق عليها بالحمل الشائع عنوان البيع وتعمه 
العمومات» حتى مع إمكان التوكيل أو الكتابه» فهى تدفع احتمال دخل عدم التمكن منهما. مضافاً إلى ما ورد فى طلاق اللأخرس 


فإنْ حمله على صوره عجزه عن التوكيل». حمل للمطلق على الفرد النادر... . 


وما ذكره هو الصحيح. 


وقد اشتملت الروايات على العمل الخارجى - وهو اللّف والجذب للقناع - ويدلٌ ذلكك على كفايه العمل الخارجىء وهو ما 
ذكرنا من لزوم الدالٌء فلا خصوصيِهِ للإشاره المفهمه كذلكك. 


ص :77 


قال الشيخ: 

ثم لو قلنا: إن الأصل فى المعاطاه اللزوم بعد القول بإفادتها الملكيه. فالقدر المخرج صوره قدره المتبايعين على مباشره اللُفظ. 
إن كان يريد من المعاطاه كل ملكيّه تقع بالفعل فى مقابل اللّفظء بأنْ تكون الإشاره معاطاه مفيده للملكته اللازمه. ففيه: إن 
المعاطاد الى كانت معط البضة الاق هى نا ]ذا كان المعطن قاضدا لكف بالأقطام حارس وهنا نكوة العتيكف بالدال 


عليه. 


ون كان يريد متها النعاطاء المضيطلحه بأنْ يعطى الأخرس غمل وبلا إشاره مقهمة: فقيه: إن الفغل الخارجى قاضر عن إفاده 
الزوم عند المجمعين» وعلى هذاء فلا فرق بين أَنْ يكون قادراً على التكلم أو عاجزاً عنه» وقد أجاد شيخنا الاستاذ فى الإشكال 
على هذا الكلام حيث قال: 


«الأخرس كغيره» له عهد م ؤكدد وعهد غير م ؤكدء فالتعاطى منه فى الخارج فقط كالتعاطى من غيره عهد غير مؤكد, فله حكمه 
والإشاره المفهمه الرافعه للاشتباه منه عهده المؤكد, كاللّفظ الرافع للاشتباه الذى يتطرّق إلى الفعل نوعاً عهد مؤكد من القادر, 
فلبسن سود كوة الأنازه عاك موهبا لكوق معامله الأضرس مغاظاه ذاقماء أو أن قله ل متو له القوك من غير داقماء ل إل 
سنخان من العهد كما فى غيره: بلحاظ قوّه الدلاله على مقاصده وضعفها نوعا» (0). 


يعنى: إن الفعل مجمل يمكن وقوع الاشتباه فيه» بخلاف اللُفظء لأن 
ص:؟7 


١08 - ١08/١ حاشيه المكاسب‎ )١ -١ 


الظهور الإطلا-قى فيه حيجه. لأنه كان قادراً على التقيبد ولم يقتّد والإشاره المفهمه بحكم اللُفظء فإنّ الأخرس قادر على التقييد 
بالإشاره والمفروض أنه لم يقيّدء فيكون الظهور الإطلاقى لإشارته حجهٌ كذلكك. 


هل تكفى الكتابه عن الإشاره؟ 
قال الشيخ: 


والظاعر أيضا: كفايه الكتابه مع العجز عن الإشاره... وأمًا مع القدره على الإشاره» فقد رجح تعض الاشازمة ولعله لأنها أصرح:.: 
وفى.تعشن روانات الطلاق ما يدل على العكس :.... 


أقول: 


القائل بتقدّم الكتابه - مع التمكن منها - على الإشاره هو ابن إدريس رحمه الله لما رواه البزنطى فى الصحيح؛ عن أبى الحسن 
عليه السلام: 


١عن‏ الرجل تكون عنده المرأه... يصمت ولا يتكلمء قال: أخرس هو؟ قلت: نعمء ويعلم منه بغض لامرأته وكراهه لهاء أيجوز أنْ 
يطلق عنه وليِه؟ قال: لا ولكنْ يكتب ويشهد على ذلك. قلت: فإنه لا يكتب ولا يسمع كيف يطلقها؟ قال: بالذى يعرف به من 
أفعاله مثل ما ذكرت من كراهته وبغضه لها» .)١(‏ 


ومن الواضح: إِنّ الكتابه حكايه عن الألفاظ» وهى دالّه بالوضع على المعانى الموضوعه لهاء لكنّ الكتابه لا تدل على الإنشاء 
إلّابالقرائن» ومعها 


ص:70 


١ من أبواب مقدمات الطلاقء الرّقم:‎ ١9 وسائل الشيعه 77 //5» الباب‎ )١ -١ 


تكون الكتابه مقدّمه على الإشاره بمقتضى هذه الصحيحه. واللّه العالم. 


وخلاصه المطلب أنَّ الشيخ رحمه الله يرى كفايه الكتابه عند العجز عن الإشاره لفحوى ما ورد فى كتابه الطلاق» وذكر أن 
بعض الأصحاب ربجح الإشاره على الكتابه لكونها أصرح. 


ثم أفاد أن المستفاد من بعض الأخبار تقدّم الكتابه... . 
أمَا كلمته الاولى: 


فقد كان الأولى أن يقول «لإطلاق» ما وردء لا «لفحوى». لأنْ بعض الأخبار الوارده فى طلاق الأخرس مطلق بكل وضوح, كقوله: 
«فى رجل أخرس كتب فى الأرض بطلاق امرأته. قال: إذا فعل فى قبل الطهر بشهود وفهم عنه كما يفهم عن مثله ويريد الطلاق 
جاز طلاقه على السنّه )١(‏ أى: أعم من كونه عاجزاً عن الإشاره وعدمه. 


وفى أخرى: «... لا يكون طلاقاً ولا عيقاً نح يتطق به لساتنة أى يخطه ميدة وهو يريد الططلاق أو العتق...» (5). 
وأمّا كلمته الثانيه: 


فإن الأصرحيه تفيد الأولويّه لا التعتين» وقد تقدّم أنّ الكتابه لا آله لها للإنشاء - بخلاف الألفاظ - فترجح الإشاره من هذه 
الاحيهء نعم» قد تفيد القرائن الحاليّه الحافه بالكتابه الإنشاء والقصد للمعنى» كما تفيد دلالتها على التصديق للخبر إِنْ كانت 
الجمله المكتوبه خبريّه. 


ص :72 


)١ -١‏ وسائل الشيعه 77 / 58» باب جواز طلاق الأخرس بالكتابه والإشاره. الرّقم: ؟ 
؟- ؟) وسائل الشيعه 7١‏ / /؛ باب عدم وقوع الطلاق بالكنايه... الرّقم: * 


وأما الصحيحه المتقدمه الدالّه على تقدّم الكتابه» فلا يبعد أنْ يكون من جهه أنّ الكتابه نحوٌ وجود للصيغه الخاصه المجمع على 
اعتبارها وهى «(أنت طالق» بخلاف الإشاره. فإنّها ليست بوجود للضِّ يغه المعتبره» ولو تئر لناء فالقول بذلكك فى ساير المعاملات 


3 


قياسٌ. 
فالمرجع فى البيع بعد إحراز الصغرى عمومات البيع. 

ثم إن البحث فى ألفاظ العقود يقع فى جهات: 

الأول ما سيرك اللفظ المقر دهم ححيك الماك كمساله اعماز العريية والقر لحب . 

والغائية: ما يعتبر فى اللفظ المفرد من حيث الهيقه» كسأله إغتبار كوته قعل واعتان الماضوثه فيه... . 
والثالثه: ما يعتبر فى اللّفظ المركبء كمسأله اعتبار تقدّم الإيجاب على القبول» والموالاه بينهما... 
هل بقع العقد باللفظ الكنائى؟ 

قال الشيخ: 

أَمَا الكلام من حيث المادّه» فالمشهور عدم وقوع العقد بالكنايات... . 

أقول: 


ذكر رحمه الله كلمات الفقهاء فى المسأله» ومجملها عدم كفايه الكنايه» وهى استعمال اللّفظ فى معناه الموضوع له حقيقةً» لكن 
المقصود بالتفهيم هو اللّازم أو الملزوم. فالمراد الاستعمالى هو المعنى الحقيقىء والمراد الجدّى هو اللّازم أو الملزوم؛ فالاستعمال 
ليس فى الملزوم أو اللازم, وإلَا 


ص :717 


يلزم استعمال اللّفظ فى معنيين» وهو غير معقول. 


ولما كان تحقّق المعامله منوطاً بالدلاله» وهى منوطه بالاستعمال» وهو حاصل فى اللمازم دون الملزوم وهو الملكته. فالمعامله 
باللفظ الكنائى غير محققه. 


فقال المحقق الخراسانى: 


«ربما يمكن المناقشه فى صدق العقد على ما إذا وقع بالكنايه» فإنه عهد م ؤكدء ولا يبعد أن يمنع فيما إذا وقع بها وذلكك لسرايه 
الوعو سخ اللفظ إلى المع لما نيما من هذه الأرعاط بل جوع الافجاد) 413 


وكأنه يريد ما ذكرناه» من أن اللَفظ قد استعمل فى اللَازْم واريد منه الملزوم» فالمقصود تفهيمه بالأصاله لم يستعمل اللّفظ فيه 
والذئ استعمل فيه ليسن هو المقصود بالأصاله. 


وَكَال العلامة: 


«الرابع من شروط الصيغه: التصريح, فلا يقع بالكنايه بيع ألبته مثل قوله: أدخلته فى ملككك, أو جعلته لكك,. أو خذه منّىء أو 
سلطتك عليه بكذا. 


عملا بأصاله بقاء الملككء ولأنّ المخاطب لا يدرى بم خوطب» (5). 
أقول: 

لعل المراد أن البيع بالكنايه مجازء إذ البيع يكون باستعمال الللفظ فى 
ص:7/8 


ا #امذكره الفقهاء +71ة 


المعنى الموضوع له المقصود, وهذا هو الّذى يصدق عليه عنوان البيع حقيقةٌ» وعليه» فلو شكك فى صدتقه على الاستعمال الكنائى؛ 
لم يصمح التمتكك ب «أحل اللَهُ الت (1) ونحوه لأن إثبات الحكم يدور مدار إحراز الموضوع؛ وحينئذٍ يكون استصحاب عدم 


الملكن كو المسكم. 


وأمًا مع فرض صدق العنوان على ما إذا وقع بالكنايه, فإنه لا مانعيّه لعدم الصّراحه. لأن المفروض شمول العمومات للصريح وغير 
الصريح» ولا دليل على اعتبار الصّراحه. 


وأمرا قوله: ولأنّ المخاطب...؛ فأخصٌ من المدّعى. لأنَّ مثل قوله: جعلته لكك يحتمل البيع والهبه وغيرهماء أَما لو جاء بكنايهِ لا 
تفيد إلالبيع» كان المخاطب يدرى بما خوطب. 


وقال الميروًا الاستاذ؛ 


إنه قد يتحقّق الإخبار بالكنايه» كما لو قال: «زيد كثير الرماد» وانتقل ذهن المخاطب إلى جود زيدء فكانت الكنايه إخباراً عن 
الجود, لكنّ الإنشاء إيجاد للمعنى» فإذا أتى بالمعنى الكنائى لم يتحمّق الانشاء للملزوم وإِنْ انتقل ذهن المخاطب إليهء لأ-ن 
الاتتقال إليه أمر والإنشاء له أمر آخرء والبيع إنشاء للملكيه» فهو لا يحصل بالكنايه. فالألفاظ الكنائيه لا تصلح للإنشاء وإِنْ 
ولد ااكخار 1 ). 


ص:59؟ 


"1/4 سوره البقره:‎ )١ -١ 


ع 


اقول: 


تارم نقول: بأنّ الملكيه أمرٌ واقعى» وكل من نظر العرف والشرع طريق إليه» ومتى وقع الخلاسف بين نظرهما كان الشارع 2 
روفن لوده 


والخرئ نقول؛ بن الملكته أمر اعتسازئ لك واقعه له وحقيقة الأثمر الاعتبارى من أغمال النفس وهى الموتجده له وقوامة بنفس 
المعتبر» فالعقلاء يعتبرون الملكنه. والشارع يعتبر على طبق اعتبارهم فى كل موردٍ عنده اعتبار. 


"١ ص:‎ 


وعلى الثانى: فإن البايع يعتبر ويتسبئب باعتباره إلى اعتبار العقلاء أو الشارع, وحينثكلء» قل يكون فاسداً عند العقلاع» أو عند الشارع 


النْظر فى أدله القول بالمنع 


وتحقيق الكلا-م فى مسأله تحقق البيع بالألفاظ الكنائيه» وهى معنونه منذ القديمء بالنظر فى أدلّه القول بالمنع وقد قال به جماعه 


كالعلافة وبعض المتأخرين. وهى امور: 

الأؤل: إن مقتضى أصاله بقاء الملك هو عدم تحمّق البيع فيما إذا لم يصرّح بلفظ البيع. 
والثانى: إن المخاطب إذا لم يصرّح بلفظ البيع - مثلا - لا يدرى بم خوطب. 

د كرقهًا العلامف 


وقد قلنا: إنه لا دليل على اعتبار النصوصيّه والصراحح بل اللَازم هو الحبجه وهو ظهور الكلام. وأمَا استصحاب بقاء الملك إن 
كان اللّفظ كنائياًء فهو حيث لا يصدق عنوان البيع عند العقلاء» فإذا صدق عليه العنوان حقيقهٌ شملته العمومات. وأما أن الخاطب 
لا يدرى بم خوطبء فهو حيث تكون الكنايه مجملةً وأمَا مع كونها ظاهره فى المعنى فهو يدرىء والبيع تحمّق, لما تقدّم من أن 
المناط هو ظهور الكلام فى المعنى المقصود. ولا يعتبر العلم بالمعنى. 


والثالث: ما ذكره المحقق الخراسانى من أنّ البيع عهد مؤكد. ولا يبعد أن يمنع عن تأكده إذا انشأ بالكنايه... . 


”١:ص‎ 


في نلعي تحمل الدلالة: الكتة سك التاكده عاد زه مو الزهك. ف اللفظ واله يشير إل السعضن» لتنا منينا من الاتشساة 


وتقريبه: إِنَّ البيع له حيثيه العهديّه وحيثيه التأكد, فكما لا يكفى مجرّد التعهّد القلبى بل لابدّ من الدلاله عليه إذ لا يترتب الأثر 
على القصد القلبى فى معامله من المعاملات» كذلك لابدّ من الدلاله على تأكده لما تقدّم من أنّ الدلاله الأصليه للفظ الكنائى 
إنما هى فى المعنى الموضوع الحقيقى له وأمّا الملزوم المقصود منه فينتقل ذهن السامع إليه» وتكون دلالله اللفظ عليه تبِعيَه 
والدلاله التبعئه موهونه» وهذا الوهن يسرى إلى المعنى فلا يكون الدلاله مؤكدهء لوضوح منافاه الوهن للتأكد, فلا يتحقق البيع» 
لسزوو أله الفيك اليل كلد 
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اقول: 
بعد غضٌ النظر عتما فى كلامه من المسامحه. لأنّ البيع مبادله مال بمال» نعم هو مصداق للعقد, والعقد عباره عن العهد المؤكد. 


إنما يقال للبيع بأنه عهد» فى قبال المقاوله إذ لا عهد فيهاء وإنما يقال بِأنّه م ؤكد, فى قبال العهد الانفرادى مثل الوعد والوعيد, فلا 
ينض بالمتكو ابل "القن بهو المنيك المرقيط يمول اخ :فشكون ارقاط ديز كداء أى تركو مقدودا بالخ ويعقن أحدهما لاه 
ولو فرض عدم صدق «العقد؛ على «المعاطاه» لكون دلالتها على التأكد بظاهر الحال والقرائن المقامتهء فإنّ البيع المعاطاتى يكون 
10006 وأمَا إذا كان البيع لفظباء فالظهور كلامىء ودلالته على العهد تاه وت كده حاصل بارتباطه بالعهد الآخر كما تقدّمء فأين 
الوهن؟ 


وأمًا التبعه التتى ذكرناها فى تقريب كلامه قدّس سرّهء فالجواب عنها 


ص:77 


هو: إنه فى مقام الأنقاء يكؤن المتفدالأضاله هو الشضت إلى البيع» فالمعنى الملزوم هو المراد الجدّىء وأمًا الكازم أى المراد 
الإستعمالى فمقصود بالتبع» والمدار على القصد. 


فمقام التسبيب وترتيب الأثر على عكس مقام الدلاله الاستعماليه» إذ المقصود بالأصاله فى هذا المقام هو المراد الجدّى ويكون 
المراد الاستعمالى تبعاً له(١).‏ 


؟ - البيع أن إتشاق » والإنشاء من وجوه الاستعمال» وهو ديه ارس قن اللقظ الكنائى مستعمل فى معناه الموضوع لهء ولا 
يستعمل مع ذلكك فى البيع» وإلَا يلزم استعمال اللّفظ فى معنيين» فلا يكون البيع منشأ بالّفظ الكنائى. 


والجواب: 


إن هذه مغالطه فإِن الإنشاء المقابل للإخبار من وجوه الاستعمال» لا أن الإنشاء على إطلاقه من وجوهه. ولذا يتحقق إنشاء 
التمليكك بالمعاطاه» مع أنه ليبس من وجوه استعمال اللفظ. هذا أُوَلا. 


وثانياً: إن قولهم «زيد كثير الرّماد؛ ونحوه إخبارٌ بلا إشكال؛ وهو يتحمّق 


ص :”77 


باللفظ الكنائى بالضروره؛ مع كون الإخبار من وجوه الاستعمال كالإنشاء. 


وثالثاً: إن المستفاد من كلمات الفقهاءء أن للملكيّه واقعيهٌ والعقد آله لتحقيق ذلكك المعنى الواقعى ووجوده؛ ونظر العرف والشرع 
طريق لمعرفه ما هو آله وما هو ليس بآله» ولذا يقع الاختلاف بين الشرع والعرفء والشارع يحكم بخطأ العرف, وعليه» يجوز أن 
يقال بن اللفظ الكنائى ليس آله. 


أمّا بناءَ على الصحيح من أن الملكته أمر اعتبارى» والاعتبار أمر نفسانى قائم بنفس المعتبر» ومع تحققه يصدق عليه عنوان البيع 
فتعمّه العمومات والإطلاقات, فإنه متى صدق العنوان مع اللفظ الكنائى فالبيع متحقّق. 


والحاصل: إن الأعراض توجد بآلاتها وأسبابها المناسبه لهاء فالقلم آله لتحقق الكم إذا خط به. وكذلك الملكيه والزوجبه 
ونحوهماء فإنها تحتاج لوجودها فى الخارج إلى الآلات المناسبه؛ فالمعتبر يعتبر الملكييه ويتتصف الخارج بذلكك بالآله» أى أنه 
يتجلى فى الخارج. لا أن الآله - وهو العقد - يحقق الملكيه - مثا - خارجاً. نعم, لو كانت الملكيه أمراً واقعيَاء أمكن البحث عن 
أن الّفظ الكنائى يصلح لأنْ يكون سبباً للوصول إلى تلكك الحقيقه الواقعته أؤلاء لكنّ المبنى غير صحيح. 

وعلى الجمله, فإِنْ هذا الإشكال إنما يتوه على القول بأن الملكيه أمر واقعى نفس أمرى. لا على القول باعتباريّتهاء والحق هو 


الثانى. 


ويبقى نسبه القول الأوّل إلى المشهورء لكنّ الشهره الفتوائيه غير كاشفهٍ عن رأى المعصوم ولا-عن حبهِ شرعتهء مضافاً إلى 
احتمال كون فتواهم بذلكك من باب الاحتياط أو الأخذ بالقدر المتيقّن. 


وأمًا دعوى الإجماع المنقول فى المسأله. فالظاهر قيامه على اعتبار 


ص :"7 


النفظ فى اللزوم, أمَا اعتبار لفظٍِ مخصوص فلا إجماع عليه أصللاء ولا ريب فى العقد اللفظى فى أن يكون اللفظ ظاهراً فى المراد 
وكاشفاً عنه» وبذلكك يتحقّق الإنشاء وإِنْ كان اللّفظ كنائياًء إذ المناط ما ذكرناه» وبذلكك نجيب عن كلام شيخنا الميرزا قدس 


سه( ). 
الأقوال فى ألفاظ العقد من حيث الكنايه والمجاز والاشتراى 
وبعد» فإن الأقوال فى صيغه العقود كما يلى: 


١‏ - ما ذهب إليه فخر المحققين من أن كل عقدٍ لازم وضع الشارع له صيغه مخصوصه بالاستقراء 400 فلابدٌ من الاقتصار على 
المتيقّن. 


وحاصله: إن عدم الكنايه هو من باب القدر المتبقّنء وعليه» يلزم الأخذ بذلكك فى كل لفظ شكك فى تحقق العقد به» كما لو كان 


؟ - إنه يعتبر فى كلّ عقد أن يُنشأ فيه عنوان المعامله؛ بِأنْ يقول فى البيع 


ص :760 


١7/1 إيضاح الفوائد فى شرح القواعد‎ )١ -١ 


امكان ارائه محتوا وجود ندارد 


ص: 


لفظٍِ وقعت به المعامله فى زمن الشارع وأنفدها فهو المؤبّر فى تلك المعامله فأىٌ لفظٍ كان متداولاً فى عصر المعصوم ولم يردع 
عنه فهو كافٍء وأىٌ لفظ لم يثبت كونه متداولاً فى ذلكك الزمان فلا دليل على وقوع العقد به. 


المختار فى المسأله 


- كل لفظ صريح أ كلاس فى معلى هافك خليوو ا مطل بن العتداكم كب كناكم باك ار لكت هلل كوه وعدا ولا قفن زعم 
المعصومين: إذ تكفى العمومات والاطلاقات دلي على الجواز ولا حاجه إلى الأمضاء. 


وغذاغو اليكار عندنا. 


وتوضيحه بإيجاز هو: أنه لو لم تكن عندنا الإطلاقات والعمومات لكنّا بحاجه إلى الإمضاءء وهو دليل لبِىٌّء والقدر المتيقن منه ما 
كان متداولا فى زمنهم يقيناء وما لا يقين بتداوله فى ذلك الزمان فلا يؤثر. 

لكنّ مقتضى العمومات والإطلاقات كفايه كل لفظ له ظهور عقلائى فى المعنى» وإنما نقول بضروره الظهور النوعى العقلائى» 
لأنه لو لم يكن كذلكك - بل كان ظهوره بالقرينه الشخصيه - لم يعتد به العقلاء» وحينئذٍء لا يمكن نسبه قبوله إلى الشارع؛ لأنَّ 
الاطلذقارة والسومات اق عن كلها ماصنظه بالنيققص الل قر له سال أل الله الب مخصص أى: أحلّ الله البيع الذى 


يعتدٌ به العقلاء» لأنّ الشارع لا يمضى ما ليس بعقلائى. 


وبعباره اخرى: إِنّ لنا علماً إجمالياً بعدم حلتيه بعض البيع شرعاًء فالآيه المباركه مخصّصه بالعلم الإجمالى المذكور, وقد تقرّر فى 
محله سرايه إجمال المخصّص إلى العام» فلا تبقى الآيه على عمومها. 


ص :/"7 


وكذا الكلام فى قوله تعالى (أَوْقُوا بالْعقُودِ) 


وقد يقال بسقوط العموم من جهه تخصيص الأكثر, أما بناءَ على مسلكك القدماء من أن العام المحَصّ ص مستعمل فى الخاص 
مجازاً والمخصٌ ص قرينه على المجازء فلو قال: أكرم العلماء» ثم جاء المخصص منفصلا بأنه: لا تكرم النحويين» فقد استعمل 
العلماء فى ما عدا النحويين مجازاًء وقوله: لا تكرم النحويين قرينه عليه» وحيث أنه يعتبر المناسبه بين المعنى المجازى والحقيقى 
فإِنْ كان المخصص قليلا: كان معظم الافراد باقياً تحت العام والمناسبه محفوظه والاستعمال صحيحٌ, وأمّا لو خرج معظم الأفراد 
من تحت العام وبقى النادر» انتفت العلااقه والمناسبه بين المعنيين الحقيقى والمجازىء والاستعمال المجازى بدون علاقه غير 
صحيحء ولذا لا يجوز استعمال العام فى الفرد النادر. 


وأمَا بناَ على مسلك المتأخرين - وهو الحق - من أن العام مستعمل فى معناه الحقيقى وهو المراد الاستعمالى» وإنما المخصص 
مبتين للمراد الجدّى, فإذا جاء المخصّء ص أفاد أن ما عداه هو المراد الجدّىء فلا معنى لأن يستعمل المتكلّم العاقل اللْفظ العام فى 


العموم ويريد الأفراد النادره» وهذا معنى قولهم بأن تخصيص الأكثر مستهجن. 
نقد الأقوال الاخرى 


ذكرنا الوجوه والأقوال فى المسأله. وهى فى الأغاب مستنده إلن عَلدم وجود العمومات والإطلاقات القابله للاستدلال فى المقام 


فلا مناص من الأخذ بمقتضى الإطلاق المقامى» بتقريب: أن كلّ عقد متداول فى عصر 


ص:/7 


الشارع لم يردع عنه فهو نافذ عنده وأنه معتبر له على حسب ما اعتبره العقلاء» إذنء لابدّ من الأخذ بتلك العقود وجعلها القدر 
المتيقّن من الألفاظ المؤثره» وما الآبات من قوله تعالى «أَوْفُوا بالْعُقُودِ» ونحوه. فهى وارده فى مقام التشريع لا لبيان الحكم 
الفعلى؛ ولا عموم لها ليتمسّكك به ويرجع إليه. 


أو من جهه أن اللّام فى «الْعُقَودِ» للعهد. أى: العقود المتداوله والمتعارفه بين الناس... فليست الآيه دالّه على العموم. 


أو من جهه أن التمشكك بالإطلاق والعموم فى الآيات منوط بعدم وجود العلم الإجمالى بالمخصّ صات والمقدّ.دات الكثيره» وإِلَا 
يلزم الإجمال فى الآيات ولا يبقى لها ظهور يتمسّكك به. 


أو من جهه أن تلك العمومات والإطلاقات مبتلاه باتتخصيص الأكثرء على ما تقدّم. 


وبالجمله فإنّ مناط الأقوال إنكار العموم والإطلاق فى الأدلّهء وينحصر الدليل بالإمضاءء وعليه فلا يجوز التعدّى عن اللفظ 
المقداول الممضى :شرعا الى غيزه, 


ولنا فى جميع ما ذكر بحث. 


ما دعوى أن الآبات فى مقام التشريع؛ فقد قرّرنا فى الاصول أن ظاهر حال كلّ متكلّم كونه فى مقام بيان الحكم الفعلى؛ ومع 
الشكك فإِنّ ذلكك مقتضى أصاله البيان» وعليه» فمقتضى القاعده حمل الكلام على إراده الحكم الفعلى: إِلَاأن يقوم دليل على 
كونه فى مقام التشريع» وعدم الدليل كافٍ للحمل على الحكم الفعلى» ومجرّد احتماله لا أثر له. 


وأمًا احتمال كون «اللام» للعهد. فخلاف ظاهر الكلام كذلك,. لأنَّ 


ص:79 


«البيع» كلى طبيعى؛ وإذا دخلت السام على الكلى الطبيعى أفادت أنه بما هو ماهته كليِه مرادٌ للمتكلم» وحينذ» فحمل اللّام على 


وكذا الكلام فى «العقود). 

فالاحتمالان مندفعان بعلم الدليل» والظهور 0 الاططلاق والعموم فك 

وأمّا فرضيه العلم الإجمالى بالتخصيص. كالبيع الغررى والربوى وما لا يقدر على تسليمه و... فنقول: إنه من العلم الإجمالى 
المردّد بين الأقل والأكثر المنفصلء» ومقتضى القاعده المقرّره فيه هو الأخذ بالقدر المتيقّن وهو الأقل والتمشكك فى الزائد عنه 
بالعام والمطلق» فلا شكك بعد ذلكك فى انحلاله والذى يسرى إجماله إلى العام أو المطلق هو غير المنحل. 


وأمَا اتتخصيص بالأكثرء فهو موهن لا محاله؛ سواء كان العام مستعملاً فى الخاص مجازاً كما عليه القدماء أو فى العموم والإراده 
الخدكه كلت اعد النتويون كد ]عله المناكروةة #الكرى مسامة وتخفيمس الأكان ةن علق كل قدي ولك 
الكلام فى الصغرى. 


لقداقزونا' الاتصؤل أن تخسيض الأكثر إثمنا نقية بالظهوربيناة على سجلكة التدماة و أما يا علك ماتهو الحق حامن أن 
المطلقات مستعمله فى المعانى الحقيقيِه لها وهى الماهيات المطلقه. والخصوصيات القيديه تفاد بالدّوال الثانويه» فهناكك دالّان 
ومدلولان - فسواء كان المقيد منصلا أو منفصلاً. فإن المطلق قد استعمل فى نفس الطبيعه الكليّه. ولا مجازيّه أصلاً وعليه فإنّ 
المقتيدات الكثيره لا تضرّ بانعقاد الظهور أبداًء لأنّ للمتكلم أن 


ص:5*0 


تنام إلى رونك الخحه يدوال كند ده وفنا للشيخ الأعظم الذئ قزر هذا المطلب احم قرينة وخلانا اليعنق الحرامناتن 
القائل بانحصار مقام البيان بحال التكلم؛ فقد ذكرنا فى محلّه أن لا وجه لما ذهب إليه. 


وبعباره اخرى: فإن كون المتكلم فى مقام البيان - الذى هو من مقدّمات الإطلاق - مستمرٌ إلى وقت الحاجه. وله أن فقن 


مقصده ومرامه ببيانات دوالك متعدّده. 


فظهر أن التقييدات الكثيره لا تضرٌ بظهور الكلاءم وإفادته للمرام على ما هو التحقيق عند المتأخرينء فإنْ ظهوره محكمٌ ويرجع 
إليه فيما عدا ما خرج بالدليل تقييداً من تحت المطلق؛ والمفروض عدم قيام الدليل على المنع من البيع بالكنايه أو المجاز... . 


هذا كله فى المطلقات. 


إنما الإشكال فى العمومات» فإن المفروض كون المستعمل فيه عامّا فيضرٌ تخصيص الاكثر بالعموم لا محاله» لأن «أَوْقُوا الْعْقَودِ) 
يقتضى وجوب الوفاء على كل متعاملين فى كلّ عمَدٍ من العقود, لكنّ هناك عقوداً لا يجب عليهما أو على أحدهما الوفاء فيهاء 
كالهبه بغير ذى رحمء وغير المعوّضه وكذا فى الوكاله» وفى القرض لا يجب الوفاء على المقترض وفى الرهن كذلك... فالآيه 
مخصّصه بمخصصات كثيره. لا سيّما بالنظر إلى أفراد العقود الواقعه فى الخارج. إذ ما لا يجب الوفاء فيه أكثر ممما يجب. 


وبعباره اخرى: ليس المراد من قوله تعالى (أَوْقُوا بِالْعُقُودِه عناوين العقودء بل المراد الأفراد الخارجيه» فهو عام أفرادى؛ مثل أكرم 
العلماءء الذى يعم جميع الأفراد» وليمس المقصود منه علماء الفقه وعلماء النحو وعلماء 


5١ ص:‎ 


الطب وغيرها من العمومات الأنواعيه والأصنافيه. لأنّ ملاكك وجوب الإكرام هو حيثيه الاتّصاف بالعلم» أىّ فردٍ كان وبأىٌ عنوان 
مق 'الساوري مكتلالك | العتوردوفى الآ عينة أن وجرت لوقا شرك عل حفي العقتل لو عر النوضة ةم كوه نيعا أى إجارة 
اك ا 


وبالجمله» فلا ريب فى أكثريه ما هو خارج مما هو باق تحت العموم. 
والتحقيق فى الجواب: 


إن العام وإِنْ كان أفرادياً والملاكك قائم بحيثنه «العلم» فى مثل: أكرم العلماء؛ ولكن إن جاء المخضٍ ص مخرجاً لعنوانٍ من 
العناوين» فإن الخارج يكون هو العنوان» فلو قال: أكرم العلماء ثم قال: لا تكرم الصرفيين» خرج هذا العنوان وإِنْ كانت أفراده 
أكثر من العلماء فى سائر العناوين بأضعافٍ مضاعفه. وهذا ليس من تخصيص الأكثر المضرٌ بظهور العام. 

وفيما نحن فيه الأمر كذلكك: فإن الخارج من تحت (أَوْقُوا بالْعُقُودِه عناوين قليله بالنسبه إلى ما يبقى تحته منهاء وإِنْ كانت أفراد 
العناوين الخارجه كثيرةً جدَا فمثل هذه التخصيصات لا تضرٌ بعموم الآيه المباركه والتمشكك به. 

فتلخص: إِنَّ لنا التمسّكك بإطلاق «أَحلَّ اللَهُالْبِع) وبعموم (أذفوا بالعتوق) مفيافاً لق الييةة الآند كود الاطلدق أيقا: لما ككرنا 
فى الاصول من أن فى العام حيثيه الإطلاق إلى جنب حيثيه العموم, فأداه العموم تفيد العموم بالنسبه إلى الخصوصتات الأفراديه 
وبإطلاقها تفيد الشمول بالنسبه إلى أحوال الأفراد» فقوله: «أكرم كل عالم» يدل على وجوب إكرام جميع أفراد العالم على جميع 
أحوالهم. 


ص: 57 


ونتيجه البحث بعد اندفاع الشبهات هو تحكيم العموم والاطلاءق فى الآباتء فإنّ الّفظ - فى الكنايه - وإِنْ كان مستعملاً فى 
المعنى الحقيقى له. ولكنّ المنشأ المقصود بالأصاله هو البيع؛ إذ البيع - وهو أمر اعتبارى قائم بالنفس - يتجلّى باللفظ الكنائى. 
وهو كاف. 


كما انا لوقتا فو سواه السجا زاك اث اللخطا عير عفدل اق الشني التعار ىدل اللفظ والفزهه عا بدلاة على المعق 
المقصودء كأن يقال فى «رأيت أسداً يرمى» بأن «الأسد» و«يرمى» معاً يدلّان على الرجل الشجاعء أمكن القول بعدم إنشاء المعنى 
باللفظة وأن القريت ليا دشل فى الدلاله عليه وعلنت فلو كانت القريند نذاقه لما تنيت الدلالة مشترط أن تكون لقطلية: وهلا مأ 


ذهب إليه الشيخ فى المقام. 


لكا لا نقول بمدخليه القرينه فى الدلاله على المعنى» بل اللفظ مستعمل واقعاً فى الرجل الشجاعء والقرينه «يرمى» قد صَِرَفت 
النفظ عن المعنى الحقيقى الموضوع له وهو الحيوان المفترس» وبذلك ينعقد الظهور للفظ فى المعنى المجازىء سواء كانت 
القرينه حاليه أو مجازيّه. 


وعلى الجمله. فقد أوضحنا دليل القائلين بالاكتفاء بالقدر المتيقن» أو باعتبار اللّفظ الصريحء أو أنّ المعتبر فقط ما كان متداولاٌ 
فى عصر المعصوم ووقع موقع الإمضاءء وهو عدم وجود العمومات والإطلاقات» وأثبتنا بعد ذلكك العموم أو الاطلاق فى الآيات» 
وتعرّضنا لمختار الشيخ قدّس سره ودليله وبّنا ما فيه. 


وأما القول بعدم جواز إنشاء العقد بالكنايه. لأنّ الملزوم المقصود - وهو البيع مثلاً - غير منشأء فلا يكون للكنايه آله تحمّق البيع» 


ففك نعم 


ص :57 


الجرات عق مققات 


وأما التفصيل بين المجاز القريب والبعيد - والمراد من القريب والبعيدء تار: العلقه: لأنّها قد تكون قريب من المعنى الحقيقى وقد 


تكون بعيده عنه. 


وروي الالشواع إن زفي فالفزيي سنا بوساح إلى [لقروة الو الوه اعرف ماريطاح. إلى :ق الوه ولق سوه وطيرطاة#الماياة 
للقريب هو المشهور والبعيد هو غير المشهور - فالظاهر أنه يبتنى على أن المجاز البعيد ليس له ظهور عقلائى, وإِلَاء فالملاكك هو 
الظهور الحجه. ومع قيامها لا يفدّق بين العلقه القريبه والبعيده. ولا بين المجاز المشهور وغير المشهورء ولا بين ما يحتاج إلى 
الريه لز عله وما لمتكا إلى القرازي: 


نعم» لابدٌ من الظهور المعتدٌ به عند العقلاء» بحيث يحتمجون به لدى الخصومه؛ وقد ذكرنا ذلك فى بيان المختار. 
تفصيل الميرزا النائينى 
وقد كان للميرزا الاستاذ تفصيل آخرء وهو بتقرير منّا: 


اله إن أنشأ البيع بالقفظ المجازى أو المشترك اللُفظى» على أنْ يكون الإنشاء بنفس اللّفظ والقرينه داله على كونه بنفس اللّفظء 
أو أنشأ بالفظ المشتركك وجاء بالقرينه المعتنه لأحد المعنيين» فلا إشكال. أما لو كان إنشاؤه على أن المجموع من اللفظ والقرينه 
هو الدالٌ على المعنى المقصود, لم يكن مؤثراًء وذلكك لأ-ن عناوين المعاملاءت معانٍ بسيطه. والبسائط دفعته الوجود ولا يعقل 


وأما المششركك المحترى > وهو على التحقيق: استعمال اللفظ فى المعت 


ص :58 


الجامع وفهم الخصوصيه كذال ار ار يكون المشتركك الجامع البعيدء وأخرى: يكون الجامع القريب» والخصوصيه تارة: 
هى منوّعه وأخرى مصنّفهء فقال: إن التمليكك معني جامع بين تمليكك العين وهو البيع وتمليك المنفعه وهو الإجاره؛ وله 
خصوصيّات» فقد يكون تمليك بضمان وقد يكون بدون ضمانء وقد يكون بعوض وقد يكون لا بعوض. فالتمليكك جنس قريب 


أو نوع» وهذه الخصوصتات صنفته خارجه عن ماهتّته. فإذن: 


لو قال: ملكتكك هذاء فقد وقع الإنشاءء وتلك الخصوصيات خارجه. ولو قال: زوّجتكك. فقد أنشأ التزويج» ولكنٌ خصوصيه كونه 


إلى أمدء أو بدون أمد فخارجه عن الماهته. 


وعليه» فلو أنشأ البيع بلفظ «التمليك» الجنس القريب المشتركك بين الخصوصيات» صم البيع وتكون القرينه معتنةَ للخصوصيه 
المقصوده. 


وأمّرا لو أنشأ البيع بلفظٍ مشتركك هو جنس بعيدء كما لو قال: «نقلت»» الذى يعم نقل الحجر من مكان إلى مكان, ونقل الإنسان 
من مكانٍ إلى مكانء ونقل المتاع من مكانٍ إلى مكانء ونقل المال من ملكك إلى غيره؛ كانت الخصوصيه البيعيه المقصوده 
مستفادةٌ من ال آخرء وعليه؛ لم يكن قوله «نقلت» إنشاءً للبيع؛ لأأنه إنما يكون انشاءً له إذا قال: «نقلت إلى ملككك» فكانت 
الدلاله من جهه القرينه» وأمًا اللفظ المشتركك «نقلت» فلم يدل على البيع» فليس إنشاءً له. 


فهذا وجه التفصيل بين المشتركك اللفظى والمعنوىء والتفصيل فى المعنوى بين الجنس القريب مثل «ملكت» والجنس البعيد مثل 
«نقلت»» فالثانى غير محقق للبيع والأوّل 0 له. 


ص :580 


وخلا-صه كلامه: إنه وإِنْ كانت عناوين المعاملاات مختلفهً فى النوع» إذ البيع نوع» والإجاره نوع آخرء والهبه نوع ثالث» لكنها 
مشتركه فى الملكيهء وهى المعنى الجامع بينها - لكون الببع ملكا للعين بعوض والهبه ملكاً لها بلا عوض. والإجاره ملكاً للمنفعه 
- فكانت شبيههٌ للأصناف بالنسبه إلى النوع الواحد. 


وبعباره اخرى: تاره نلحظ العناوين بلا جهه جامعه بينهاء واخرى: 
نلحظها مندرجه تحت جامع واحد. 


قال: إن البسيط دفعى الوجود والتحمّق, ولا يعقل التدريجته له فى مقام الوجود. وإِلّا يلزم الخلف - فهذا ما أراد إفادته هناء لا أن 
المعنى البسيط لابدّ من صدوره من العله البسيطه فذاكك أمر آخر - وإذا كانت الملكيه ماهيةً مستقله بسيطه هى بمثابه النوع 
للأصنافء والخصوصيات المصنّفه خارجه عن الماهيه. فلو أنشأ هذه الماهيه البسيطه الواحده وكانت خصوصياتها المميّزه 
متدرّجه فى الإفاده فلا مانع» أمّا لو أنشأ الجامع البعيد - كما لو قال: بادلت مالى بمالك. المناسب للملكيه وغيرهاء أو قال 
«نقلت» المناسب للتمليكك وغيره كما تقدم - لم تتحمّق الملكيه» فلو قال بعد ذلكك: «ابعوض معين) لم تتحقق الملكيه كذلك, 


لعدم إفادتها لهاء وإِنْ أراد إنشاء البيع بمجموع «نقلت» و«بعوض معين» لزم التدرّج فى الوجودء وهو فى الأمر البسيط غير معقول. 
الجواب عنه 

ونقول فى الجواب عن التفصيل المذ كور إنه: 

إن كانت صيغ العقود إيجاداً للملكيه العقلائنه, كما هو الظاهر من 


ص :52 


كلماتهم» فما ذكره حق لا محيص عنه؛ لكون الملكيه بسيطةً - بل هى أبسط من المقولات التسع التى هى بسائط فى الخارج 
وإن كانت مركبه بالدقه العقليه فى مقام تصوّر ماهيتها - وذلك. لأنها أمر اعتبارىء والاعتبار بسيط فى جميع شئونه» وقوامه 
الأغتبار الميحضن::والآم البسط دفي الود لا يقل تديحه: 


وأمّرا بناءَ على ما هو الحق من أن الاعتبار أمر قائم بنفس المعتبر» وهو متعدّدء فتارةٌ هو البائع بوحده. فإذا قال «بعت» تحقق البيع 
فى اعتباره فقطء ولا وجه لأنْ يقال أن البائع الموجب يُوجد الاعتبار العقلائى بل إن اعتبار العقلاء قائم بنفس العقلاء» فإِنْ كان 
لهم اعتبارٌ على طبق اعتبار البائع أصبح البيع عقلائيء ثم إِنْ كان للشارع اعتبارٌ على طبق اعتبارهم ترتب الأثر على ذلكك الإنشاء 
شرعاًء وإلّا فقد خطأ العقلاء فى اعتبارهم. 


والحاصل: إِنَّ هنا اعتبارات» وكل منها قائم بنفس المعتبر» من المالكك البائع» والعقلاء» والشارع» ولكلٌ من هذه الاعتبارات أثره 
المختصٌ به عندما يكون لكل منها مصححح. 

فظهر: أنه لما أنشأ البايع» فقد أعلن عن اعتباره النفسانى» سواء كان إبرازه بلفظ «بعت» أو «ملكت» أو «نقلت,»», لا أن اللفظ موجدٌ 
للملكيه حتى يقال بأنها أمر بسيط ولا يعقل تدرّجه فى الوجود. وإنما الحاصل تجلى البسيط الناشئ فى النفسء والتدرّج فى 
التجلى والإظهار لا مانع منه. 

وعلى الجمله: فإنّ هذا التفصيل مبنٌ على أن الألفاظ أسباب وآلات لوجود البيع وغيره من الامور الاعتباريّه العقلائيه» كما عليه 
المشهور وقد عرفت أن المبنى غير صحيح. 


ص :/517 


وغايه ما يمكن أن يقال: إِنّ العقلاء قد اعتبروا الآليه للألفاظ لتحمّق تلك الامور الاعتباريّه. لا أنها آلات حقيقهً وعليه» فلا مانع 
من اعتبار الآنِه للمركب التدريجى. 


وعلى كلّ حالء فالتفصيل المزبور ساقط(١).‏ 


ص :5/8 


ص :5894 


6١ ص:‎ 


قال الشيخ: 

ومع هذه الكلمات؛ كيف يجوز أن يسند إلى العلماء أو أكثرهم وجوب إيقاع العقد باللفظ الموضوع له. وأنه لا يجوز بالألفاظ 
المجازيهه خصوصاً مع تعميمها للقريبه والبعيده كما تقدم عن بعض المحققين. ولعله لما عرفت من تنافى... جمع المحقق 
الثانى... بحمل المجازات الممنوعه على المجازات البعيده» وهو جمع حسنء ولفن الأول اي 

أقول: 


أخرج المحقق الثانى المجاز البعيد» وأخرج الشيخ المجاز ذى القرينه الحاليّه» ويسرى ذلكك إلى المشتركك ذى القرينه الحاليه. 


ثم إِنْ جمع الشيخ وإِنْ كان أحسن من جمع المحقق الثانى كما أفاد, لكنّ الإنصاف أنه مخالف لظواهر كلمات الفقهاء. وقد 
قدّمنا أنه لا فرق فى القرينه بين الحالبّه واللفظيه. لكونها صارفهًٌ عن المعنى الحقيقى. لا دخيلهً فى الدلاله على المعنى المقصود. 

وتحصّل مما ذكرنا: أن المناط قيام الحجه على مضمون العقد. سواء كان صريحاً أو ظاهراًء وسواء كان الظهور بالدلاله المطابقيه 
أو الالتزاميه» وسواء كان بالمجاز القريب أو البعيد» وسواء كان بالمشتركك اللفظى أو المعنوىء القريب أو البعيد. وسواء كانت 


القرينه حاليه أو قوليه» أو غير ذلكك. 


ص : 67 


نعم» يُعتبر أن تكون الحتجه مما يحتج به العقلاء كلهم فى محاوراتهم وخصوماتهم, ولا تختصّ بالشخص وحده. 


وذلكك. لأنه لما فرض صدق عنوان البيع - مثلا - عليه بالحمل الشائع الصناعىء فإنّه سيكون صغرى للعمومات والإطلاقات» 
والتى قد عرفت اندفاع الإشكالات عنها. 


ص :07 


فى ألفاظ الإيجاب والقبول 
منها: لفظ «بعت» 
قال الشيخ: 


منها: لفظ «بعت؛ فى الايجابء ولا خلاف فيه فتوىّ ونصّءاًء وهو وإِنّْ كان من الأضداد بالنسبه إلى البيع والشراءء» لكنّ كثره 
استعماله فى البيع وصلت إلى حدٌ تغنيه عن القرينه. 


أقول: 
ما ذكره من كون البيع من الأضداد موجود فى غالب الكتب اللغويه. وقد ظفرت فى اثنين منها بزياده: 


أحدهما: المفردات للراغب فإنه يقول: «الشراء والبيع يتلازمان» فالمشترى دافع الثمن وآخخذ المثمنء والبائع دافع المثمن وآخذ 
الثمن» هذا إذا كانت المبايعه والمشاراه بناض وسلعه؛ وأا إذا كانت بيع سلعه بسلعه صيح أن تفعتون كل واد متهها عشريا 


فائعا».وق هذا الرحخه صار لفظ البيع والشراء يستعمل كل منهما فى موضع الآخر» (1). 
وظاهر كلامه التفصيل. 


والشانى: المصباح المنير فقال: «والبيع من الأضداد مثل الشراءء» ويطلق على كلّ واحدٍ من المتعاقدين أنه بائع» ولكنْ إذا اطلق 
البائع فالمتبادر إلى 


ص :65 


1-١‏ المفردات فين غريب القرآن: 0 («شرى) 


الذهن باذل السلعه» .)١(‏ 

وسنتكلّم فيما بعد على هاتين الكلمتين. 

وأمَا قول الشيخ: بأنْ كثره الاستعمال تغنيه عن القرينه» ففيه بحث» وذلك: 

لأنه تار: تبلغ كثره الاستعمال باللّفظ إلى الحقيقه العرفته» فتكون حقيقه ثانويّه» ويخرج اللفظ من الاشتراكك إلى التعتين. 


واعرى: لشركون كدلكم ا شعير استعمال اللفكل'قن أحن المنمية: فكرة المراف من ذلكدة شهره الاستعمال» وفى ذلكك 
إشكال تعرّض له بعض أكابر الا-صوليين كصاحب الفصول أو المحقق القَممى فى قولهم: المجاز المشهور مقدّم على الحقيقه. 
فقال: لا وجه له(١).‏ 


ولكن يمكن أن يقال هنا: 


إن كثره الاستعمال وشهرته يُوجب انس ذهن السامع بذلكك المعنى المشتهر فيه» فلو كان المتكلم فى مقام البيان ولا يريد ذلكك 
المعنى المستأنسء لزم عليه أنْ ينص على نفيه أو يقيم قرينه» فلولم يفعل ذلكك ولم 


ص :660 


0١-١‏ المصباح المنير: 28 («باعه» 


البائع» وقبوله سببٌ لأنْ يكون ماله ملكا للبائع ويتحقّق ملكيته لماله» فكل منهما يملّك بعوضء لكن الذى يصدر من البائع هو 
التمليك الصريح ومن المشترى هو التمليك الضمنى. 


لكنْ فيه: 


إن معنى التمليكك بعوض هو إنشاء الملكيهء وهذا لا يكون إِلَامن البائع» أمَا المشترى فلا يُنشأء فليس لفظ «البيع» مشت ركاً معنويّاً 


وعلى الجمله. فإنَ لفظ البيع مشترك لفظى بين الضدّينء وأورد كلمات اللغويين» ومتى قالوا فى كلمه أنها من الأضداد. فالمراد 
هو الا-شتراكك اللفظى؛ واحتمال كونه مشتركاً معنوياً وكل من البيع والشراء مصداقء قد تقدّم ما فيه بعد تقريبه» وحاصله: إن 
المشترى لا ينشأ تمليكك الثمن» وإنما يقبل ما فعله البائع وهو إدخال ملكك المشترى إلى ملكه. 


مطاوعه المشترى للبائع إنما تصدق بِأنْ يفعل ما فعله» فكما ملّك ذاكك يملّكك هذاء غير أن البائع يملّكك المثمن ويتملّك الثمن 
والمشترئ كه الم يعو صن فكل تتهها مملكة فين أن :ذاكك سك العير والمشرق ملكة ننمية فيما معد كان قر 
الجامع وهو التمليكك بعوض. 


قلت: 


معنى «ال: ليك بعوض» هو إنشاء تمليك» الغير بعوض يقبضه. وما يفعله المشترى: تمليك للنفس بعوض يدفعه. ولذاء فإن البيع 
تمليك بالعوضء والشراء تملكك بالعوضء ولا جامع بينهما. 


ص : /اة 


منها: لفظ «شريت» 
قال الشيخ: 


ومنها: لفظ «شريت» فلا إشكال فى وقوع البيع به» لوضعه له كما يظهر من المحكى عن بعض أهل اللغهه بل قيل: لم يستعمل فى 
القرآن الكريم إِلَافى البيع. 


وضع الفاموس:.. » 

أقول: 

قال فى القاموس: «شراه يشريه ملكه بالبيع» وباعه كاشتراه» فهما ضَدّان)» (1). 

وفى المصباح المنير: «المتاع أشريه إذا أخذته بثمن أو أعطيته بثمن؛ فهو من الأضداد» (5). 

وفى مجمع البحرين: «شريت الشىء اشريه شرى وشراءً» إذا بعته وإذا اشتريته أيضاً وهو من الأضداد) (). 
والقائل بأنه لم يستعمل فى القرآن إِلَافى البيع هو السيد بحر العلوم (8). 

قال تعالى: (وَ شَرَوْهُ تَمَنِ بس ...ا م 

وقال: «الَّذِينَ يَشْرُونَ الْحياة الدَّئْيا...» (2) 


ص :/6 


)١ -١‏ القاموس المحيط ؟ / /اع؟ 
3 ") المصباح المنير: ” («شريت» 
*- ") مجمع البحرين ١‏ / 758 

ع- ©) مفتاح الكرامه ١١‏ / 5948 
6- ©0) سوره يوسفئف: ٠١‏ 


9 ( سوره النساء: ع7" 


وقال: ابِنْسَمَا اشْئَرَوًا به أَنْفْسَهُمْ...» )١(‏ 


قال الشيخ: 


وربما يستشكل فيه بقله استعماله عرفاً فى البيع؛ وكونه محتاجاً إلى القرينه المعتّنه» وعدم نقل الإيجاب به فى الأخبار وكلام 


أقول: 
ذكر ثلاثه امور )١(‏ قله الاستعمال (1) يحتاج إلى القرينه (*) فى الأخبار وكلمات القدماء لم يذكر الشراء بمعنى البيع. 
وكيف يقول فى الأول «لا إشكال) ثم يقول: «لا يخلو من وجه)؟ 


ما قله الإستعمالء فَإِنْ أراد المستشكل أنّ قله استعمال لفظ الشراء فى البيع قد أدَّى إلى هجر هذا المعنى؛ وتعين اللفظ فى 
المعنى المقابل» فتلك دعوى عليه إثباتهاء مع أنّ هذا الفظ لم يستعمل فى القرآن إِلَافى البيع كما ذكر. 


وإِنْ أراد أنّ استعماله فى البيع قليلٌ بالنسبه إلى المعنى الآخرء فإنّ هذا إِنّما يثمر فى مقام الشهاده أو الإقرار» فإنه إذا شهد بأنّ 
نذا باع المتاع بثمن كذاء أو أقرٌ على نفسه بأنّهِ قد باع المتاع بكذا ثمن» يقع الإشكال فى مراده من «البيع»» وأمًا فى مقام البيع 
والشراء فلا ثمره لهذا الكلام» إذ يعتبر فى البيع عدم الغرر. وذلكك يتحّق بتعريف البائع للمثمن والمشترى للثمنء فيُعرفان معرفةً 
رافعةٌ للغرر» وإذا وُجدت هذه القرائن وحصل التعريف منهما لما بأيديهما ثم قال البائع: شريت هذا المتاع بكذاء لم يقع الشكك 
فى المراد من 


صص :694 
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لفظ البيع» ولا تؤثّر قله استعماله فى هذا المعنى» وتحقّق التعتين. 
وأما الاحتياج إلى القرينه» فقد تقدّم أنْ ذلك غير مضرٌ. 


نعم» لو كانت الضّ راحه فى ألفاظ البيع شرطاً لصكّعته. لكان لما ذكر وجه. ولكمًا قدّمنا أن المناط هو حجتّه الفظء سواء كان 


صريحاً أو ظاهراً بقرينه معينه. 


وأمّا القول بعدم ورود لفظ الشراء بمعنى البيع فى الأخبار وكلمات الفقهاء؛ فغريب» بعد ورود هذا اللفظ للمعنى المذكور فى 
اللغه وتصريح اللغويين بذلك. 


وتلخص: لو أن أحداً قال فى مقام إيجاب البيع: شريت هذا بكذاء تركب غليه الأثرء لأنّ الاستعمال حقيقى» وعلى فرض العدم 
فالظهور الحالى والمقامى الحاصل من القرائن - كما ذكرنا - كاف. 


منها: لفظ «ملكت» 

قال الشيخ: 

ومنياة لففل ملكت بالتشديد. والأكثر على وقوع البيع به. بل ظاهر نككت الإرشاد الاتفاق عليه... . 
أقول: 


كأنه لا خلاف بينهم فى تحقّق البيع بلفظ ملكت, حتى من القائلين باعتبار الضّ راحه فى اللفظ وضروره كون الإيجاب فى كل 
معاملهِ بعنوانها. 


وأما بناءَ على عدم اعتبارها - كما هو المختار - فلا مجال للإشكال فى كفايه قوله: ملكت هذا المتاع بكذا. 


9١: ص‎ 


ثم قال الشيخ: 
ويدلٌ عليه ما سبق فى تعريف البيع: من أن التمليكك بالعوض المنحل إلى مبادله العين بالمال هو المراد للبيع عرفاً ولغه. 


والظاهر أنه مسامحه فى التعبير» لأنّ معنى الترادف أنْ يكون الموضوع له لفظ «البيع» هو «التمليكك بعوض» أى مركباًء والحال أنَّ 
معناه وحدانى بسيطء والبرهان عليه أنه لولم يكن كذلكك يلزم أن يكون قوله: «بعت المتاع بثمن» مجازاًء لكون البيع مستعمللاً فى 


ولا يتوهّم: إن «بعت» موضوع للمعنى التركيبى» أعنى «التمليكك بعوض» على إطلاقه بنحو الإبهام» وأنْ قوله بعد ذلكك: المتاع 
بدراهم - مثلا - تكرار لرفع الإبهام. 


لأنّه فاسدٌ» لأنّ تكرار المبهم والمجمل من أجل البيان» يفتقر إلى كلمه «أى» التفسيريّه وما يفيد مفادها مثل كلمه «أعنى). 


فالحقيقه هى: إن «البيع» موضوع لتمليك خاصٌء بنحو أنّ القع جوه نولقي خارتجي» أى + إله المتيك فيل تعلق وطن عل 


أنْ يكون القيد خارجاً عن المفهوم الموضوع له والتقتيد به داخلا فيه. 
ثم ذكر الشيخ: 


ما قيل: من أن التمليكك يستعمل فى الهبه بحيث لا يتبادر عند الإطلاق غيرها. 


فأجاب: بأنَّ هذا التبادر حاصل من الاطلاق والتجرّد لا من حاقٌ اللفظ... . 


ما١:ص‎ 


فكأنّ المايز بين الهبه والبيع هو النفى والإثباتء فإنْ ذكر العوض كان بيعاً وإلَا فهو هبه فيكون مجرّد عدم ذكره - مع كونه فى 
مقام البيان - قرينةٌ على إراده الهبه فلا يتبادر الهبه من لفظ الملكيه والتمليك. حتى يقال أن استعمال هذا اللفظ فى البيع مجاز. 


ثم قال: 


إن تعريف البيع بذلكك تعريف بمفهومه الحقيقى, فلو أراد منه الهبه المعّضه أو قصد المصالحه بنيت صيحه العقد على صيحه 
عقد بلفظ غيره مع التته. 


أقول: 


إِنَّ هذا الكلام ناظر إلى قول السيد بحر العلوم: «يشكل الايجاب بصيغه ملكث... ولا يجدى ذكر العين والعوضء لأن تمليكها به 
قد يكون بالهبه والصلحء إِلَاإِذا قتيده البائع بها. 


وقول صباحب الجواهر تيعا له: ودعوئ كرئها تحقيقة فى التمليكك مجان واضحه المنع. نعم» قد يشكل ذلك باحتمال غير البيع 
وإِنْ كان نضَاً فى الإيجابء ولا يجدى ذكر العين والعوض لأن تمليكها به قد يكون بالهبه والصلح فلا يتعتن بيعاً. لكنْ قد يدفعه 
التزام تقييده بالبيع فلا إشكال حينئلٍء ولعله بذلكك يرتفع النزاع...» (0). 


فالشيخ يقول بالتعيّن. 

فأشكل عليه السيد: 

«أقول: لا فرق بين الهبه المجائئه والمعوّضه فى كونهما من التمليكك 
ص : 8 
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حقيقةٌ» وإنما الفرق ذكر العوض وعدمه؛ فدعوى أنّ استعماله فى خصوص الهبه المعوّضه مبنىّ على صححه عقد بلفظ غيره. نعم» 
فى المصالحه يمكن أن يقال بالابتناء المذكورء لعدم دلاله لفظ ملكت على معنى المسالمه المعتبره فى حقيقه الضّلح. فتدبر) 
لكك 


وحاصله: الإشكال على ما ذكره الشيخ فى الهبه. لأنه إن قال كذلكك فى الهبه - مطلقاً - لم يكن بلفظ غيره. لأنَّ الهبه تمليكك, 
أمَا فى الصَّلح فهو موافق للشيخ؛ لأن الصلح هو المسالمه؛ فلو صالح بلفظ التمليكك كان بلفظ غيره. 


هذا الأشكال وإن كان سرعها لظاعر عبازه الشيخ, إِلّاأنه غفله عن أنه ناظر إلى كلام صاحب الجواهر كما ذكرناء ولو راجع 
السئد الجواهر عند كتابته الحاشيه هنا لما كتبها. 


ثم إن قول السييد: بأنْ: «ملكتكك المتاع» وإراده الهبه استعمال حقيقى. 


فيه: أنا لو قطعنا النظر عن كون «الباء» للمقابله دخلت على شىء مجعول بدلا كان الحق معه. وبعباره أخرى: إنه إن قال: «ملّكت 
بعوض» وأراد التمليك مع جعل العوضء سواء كان العوض بدلاً عن المعوّض أو عن التمليك» ففى هذه الحاله يصح ما ذكرهء 
سوم هدارم فى أن العرشر دل صم لمنلا لا المسوقى سو لعل كك انا الهيد اللمدة مدقو لوقن كف اد 
يبدل» ومع هذا الظهور, لا مجال لإشكال السد رحمه الله. 


ص : 1 
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الكلام فى لفظ «اشتريت» 


قال الشيخ: 
وأمّرا الإيجاب ب«اشتريت» ففى مفتاح الكرامه أنه قد يقال بصححته... لكنّ الإشكال المتقدم فى «شريت» أولى بالجريان هنا... 
ودفع الإشكال فى تعيين المراد منه بقرينه تقديمه... غير صحيح... . 


5 


اقول: 

الطاسر ووه هذه الصيغه فى مقام الايجاب» كما فى مجمع البحرين من أنه: يقال: البيع الشراء والشراء البيع 12 وهو منقول عن 
شرح القاموس 42320 وقد قيل فى قوله تعالى ابس مَا اشْتَرَوا به أَنْفُسَهُعِه (00: أى: باعوا أنفسهم الك لآ شين الأسان هذه لا عد 
الغير حتى تشترى. 


ولكنّ الشيخ أشكل بأنّ استعمال اشتريت فى موضع بعت نادر بل انه غير معهود» ولو قيل بأنّ تقديم اشتريت على قبلت قرينه 
على إراده البيع» فهى قرينه حاليه» وقد تقدّم اشتراط كونها لفظيه. ِلَاأنْ يقال بكفايه استفاده المراد ولو بقرينه غير لفظته... وهو 


قد ظهر ممما تقدّم: أن المناط فى المعامله صراحه اللّفظ أو ظهوره ولو 
ص : 56 
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بمعونه القرينه» حالئة أو لفظيه. وعليه» فلا إشكال فى المقام. 


وقد أشكل بعض الأكابر (1): بأنّْ الاشتراء من باب الافتعال» وهى هيئه موضوعه لمطاوعه فعل الغيرء فلا وجه لاستعمال اشتريت 


فى موضع بعتء لأنه بمعنى طاوعت فعل الغير» فهو متمتحض فى القبول. 


لكنّ المتراءى من الاستعمالات هو: أن هيئه «افتعل» ليست للمطاوعه؛ بل هى موضوعه لاتخاذ المبدءء إمّا أَنْ يتُصف به مثل 


اختفى واحتبس» وإمًا أن يصدر منه مثل اكتسب» وإمًا أن يصدر من الغير مثل ابتاع واليسة: 


وكا فقد تقدّم مجئع ١«شرى)‏ بمعنى ا«باعا» وقد استعمل كذلكك فى الكتاب فى قوله تعالى: (١وَ‏ شَرَوْهُ بِنَمَنِ بخس) بل هو بهذا 
المع قن 5 موارده على ما أفاده السيّد بحر العلوم» فلم لا يكون «اشترى» بمعنى «باع» كذلكك؟ 


ِنَا أنه يمكن الإشكال من جههٍ اخرى» وذلكك: 


إن من وظائف العقلاء حفظ النظام الإنسانى وصيانه المجتمع من النزاع والتخاصمء والشارع أيضاً بأمر بذلكك وي كد عليه فعلى 
هذاء فإنَّ ما كان من الألفاظ بعيداً عن الاستعمالات المعهوده والانتقالات الذهتيه المتعارفه» بحيث تكون منشأ للتشاجر والتنازع 


بين الناسء لا يكوة مورداً للاععار العقلاى والشرع.وكوة «اشترية) سمعى اعت ومن هذا القبيل غير بعيذ: 


وعلى هذاء ففى الايجاب بلفظ «اشتريت» إشكالء وقوله تعالى: ١بِنْسَمَا‏ 
ص :80 
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اشَْرَوًا :8 يحتمل قوياً أن يكوت بمعتق اشترى كل منهم نفس الآخر[1)) لآ بنعتق باعوا أنفسهم:.. والله العالم. 

هذا تمام الكلام فى ألفاظ الإيجاب. 

القبول بلفظ «قبلت» ونحوه 

قال الشيخ: 

وأما القبول» فلا ينبغى الإشكال فى وقوعه بلفظ «قبلت» و«رضيت» و«اشتريت» و«ابتعت» و«تملكت» و«ملكت) مخففا). 
أقول: 

وحكى عن صاحب المسالكك وغيره: أن الأصل فى القبول هو «قبلت» والصيغ الاخرى بدل عنه. 


ص :88 


قلت: وعلى فرضه.ء فلا إشكال فى تحقق القبول بها. 

إنما الكلام فى مثل: «أمضيت» ونحوه. قال الشيخ: 

الكلام فى القبول بلفظ «أمضيت» ونحوه 

ثم إِنْ فى انعقاد القبول بلفظ «الإمضاء» و«الإجازه» و«الإنفاذ» وشبهها وجهين. 
وظاهره الإشكال. 

فقال السيد: 


«الظاهر أن وجه الاشكال استعمال هذه الألفاظ غالباً فى مقام إمضاء العقد الواقع مع إيجابه وقبوله كما فى إجازه الفضولى... 
ولكنٌ الحق كفايتها فى القبول بعد مساعده معناها عليه إذ لا فرق بينها وبين لفظ رضيت كما لا يخفى) .)١(‏ 


وأشكل شيخنا الاستاذ بوجهين: الأوّل: 


إن «أمضيت؛ ونحوه ألفاظ تفيد ترب الأثرء وترئّب الأثر متأخّر رتبةٌ عن المقنضى والسببه ولولا المقتضى فلا أثر ولا ترنّب 


ومن جهه اخرى: «المضى» و«الامضاء» مثل «الوجود» و«الايجاد» واحد حقيقَهٌ واثنان اعتباراً. 


وعليه. فإذا كان المضىّ فى الرتبه المتأخره فالإمضاء كذلك,. فلا يكون الإمضاء فى مرتبه ا لمقتضي » حتى يكون حكم ا مضيت» 


حكم «رضيت)» 
ص :ا 


)١ -١‏ حاشيه المكاسب /١‏ ”ع 


حقيقهً» كما ذكر السيّد. 


نعم) يمكن أن يكون كنايةء أن «المضى) من لوازم تماميّه المقتضىء وتماميته ب«قبلت»» فله أَنْ يقول «أمضيت» كنايه عن 
«قبلت» من باب ذكر الّازم وإراده الملزوم. 


والثانى: إن المفروض كون «أمضيت» ونحوه إنشاءً لجزء السّببء ولكنّها امور منتزعه من مقام المسّب» فكيف يعقل أن ينشأ بها 
اش 


وتحص لى: استحاله أن يكون «أمضيت» بمنزله «قبلت» و«رضيت» على وجه الحقيقةً» نعم لا مانع من ذلكك على وجه الكنايه 
.)١ (00‏ 
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فرعٌ 
حكم ما لو أوقعا العقد بلفظ مشتركك ثم اختلفا 
قال الشيخ: 


لو أوقعا العقد بالألفاظ المشتركه بين الإيجاب والقبول» ثم اختلفا فى تعيين الموجب والقابل» إِمّا بناءٌ على جواز تقديم القبول 
وما من جهه اختلافهما فى المتقدّمء فلا يبعد الحكم بالتحالف» ثم عدم ترتّب الآثار المختضّه بكل من البيع والاشتراء على واحدٍ 
نهنا 


أقول: 


لو تلنظ كلاهما بلفظ مشتركك ولا مايذ - كأن يكون ماد أحدهها نقداً فيفهم أنه المشترى - فقالا: «شريت» مثلاء فاّعى كل 
منهما أنه البائع متاك أواذعي كل عنهما أنه المتقدّم ولا ببنه له على دعواه بناء على وجوب تقدّم الايجاب على القبولء أمّا بناءً 
على جوازه. فيقع النزاع ولا أثر للبينه» لأنّه تابع للقصد ولا يعلم إلامن قبله» فما هو الحكم الرّافع للنزاع؟ 


بل يقع التتزاع مع وقوع الأنفاظ المخضه أرهاء فيقول أحدهما «بعت» والآخر «قبلت»» ثم يدّعى 0 منهما أنه القائل «بعت». 
قال الشيخ: لا يبعد الحكم بالتحالف. 
وأقول: 


إِنْ كان ميزان الترافع أن يدّعى كل شيا لنفسه فيتكر دعو الآخر بالملازمه: فالمورد مصداق له وحكم التداعى هو التحالف 
وإذا حلفا 


ص :84 


فباقطابو آنا إن كان اللوان نه الأكر سلا وده الدعوريى الفرقيى الذالية بالاكرمه على الأتكارت كنا هو السكار فى محاء 
على ما ببالى» فلا يكون الحكم الكلى هو التحالف. 


وعلى الجمله؛ فإنه ليس الحكم فى جميع الموارد هو التحالف كما ذكر الشيخ قدس سرّه وتوضيحه: 


لو كان بيد أحدهما متاع وبيد الآخر حيوانء فإِنْ قلنا بثبوت خيار الحيوان لكليهما - كما عليه السيد المرتضى )١(‏ - لا لصاحبه 
فقطء فهما بالخيار» والنزاع مرتفع. وإِنْ قلنا بثبوته لأحدهما الذى بيده الحيوان, فله الأخذ بالخيار ويرتفع التزاع» وإِنْ قلنا بشبوته 


للمشترى دون البائع؛ كان المشترى مدّعياً للخيار والبائع منكراً له فلا تداعى. 

إذنه لآ تداع قيما لو كات أحل العواضين بكيوانا. 

نعم» لو كان العوضان كلاهما حيواناء وقلنا بثبوت الخيار للمشترى فقطء وقع التداعى, إذ يدّعى كلّ منهما أنه المشترى. 
وأيضاً: إذا تبايعا وتلف مال أحدهما قبل القبض وتتازعا فقال أحدهما: 


أنا المشترى, ولتما تلف الثمن منَى فأنا ضامن ببدلهء وقال الآخر: أنت البائع» فالمعامله باطله. لأن كل مبيع تلف قبل قبضه فهو من 
مال البائع» ابتنيت المسأله على ما إذا كان القبض شرطاً ضمتتاً للزوم المعامله» فإذا تعذّر تحقّق الخيار لمن لم يقبض. فلا تنازع 
أصلاء أؤلا بل يبطل العقد ويكون المرجع هو القاعده المتّخذه من الروايه كما فى المستدرك: ١كل‏ مبيع تلف قبل قبضه 


7١ ص:‎ 
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فيو مو هال اعد كقح وى :إن كانت ضعفة بدا لك البشيوو مار اننهاء .وقد #تركاض الأضول أن عمل قلاقاء الأصيحاب 
بخبر ضعيفٍ ِنْ أفاد الوثوق بصدوره ولو مضموناً لا لفظاً يوجب له الاعتبار والحجته» وعليه. فلو قال من تلف ماله للآخر: أنا 
المشترى والتالف هو الثمن, فالمعامله باقيه وعلىّ دفع البدل وأنْ الذى بيدك ملكك لىء فقال: لاء بل أنا المشترى» والذى تلف 
هو المبيع ومقتضى التعبد بالخبر بطلان المعامله, كان أحدهما مدّعياً للانفساخ والآخر منكراً له. 


نعم هناك نزاعٌ آخر والأسمر بالعكسء وهو فى الضّ مان بالبدل - مثلاً أو قيمهٌ - فالذى تلف ماله قبل القبض يدّعى الضمان 
واللشريفكي إلاأث هذا النزاع متأخر رتبهٌ عن ذاككء فإذا فَصَل الحاكم بينهما بحسب الموازين ارتفع النزاع الثانى. 


وكيف كان فالمورد من قبيل المدّعى والمنكر لا من التداعى. 
ص: الا 


١ مستدركك الوسائل 1 / ”00 الباب 4 من أبواب الخيار, الرّقم:‎ )١ -١ 


مسأله اعتبار العربيّه 

اشاره 

قال الشيخ: 

المحكى عن جماعه... اعتبار العربيه... . 

أقول: 

ذكر وجوهاً: 

أحدها: «التأسى» حكاه عن جامع المقاصد, لكنْ لا يوجد فى كلامه عنوان التأسى» فهو يقول: 
«ومعلوم أن العقود الواقعه فى زمن النبى والأئمه عليهم السلام إنما كانت بالعربيه» .)١(‏ 
والثانى: «الأولويه؛ من جهه اعتبار الماضويّه فى الصبحه, فإنه يستلزم عدم صيحته بغير العربى بالأولويّه. 
والثالث: «منع صدق العقد على غير العربى مع التمكن من العربى». 

والرابع: إنه «المتيقن من أسباب النقل». 

النظر فى أدله اعتبار العرببه 

فنقول: 


إنه لولم تكن عندنا عمومات؛ فلا مناص من لحاظ كل ما يحتمل دخله فى صمّعه العقد, فلو وقع العقد فاقداً لشىء من ذلكء 
كان استصحاب عدم 


ص :"لا 
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صحه العقد وعدم تحقق النقل والانتقال فو اليدكي وأما مع وجود العمومات» فكل ما صدق عليه غنوان «العقد» أو «البيع» 
يكون صحبحاء وإنْ كاث فاقدا لما بحسل دخله فبياء ويترتب عليه الآثاز, 


وأما التأسىء فلا يخفى ما فى الاستدلال به فإنّ العقود وإِنْ كانت فى زمنهم بالعربته إلّاأنه لم يرد عنهم الأمر بذلكك. نعم» لو أن 
الامام عليه السلام أجرى العقد باللّفظ العربى مع الشخص الفارسى الجاهل بالعربته» أمكن الاستدلال به من باب التأسى, لأن 
المعصوم كان قادراً على إجراء الصَّيغه بالفارسيّه ولم يفعل» ولكنْ لا دليل على وقوع مثل ذلك. 


بل يمكن دعوى القطع بعدم اشتراط العربته» إِذْ مع شدّه الحاجه وكثره الابتلاء بذلكء لم يرد عنهم عليهم السلام به أمرء كما 
ورد فى الضّ لاه أنْ «صلوا كما رأيتمونى اصلّى» )١(‏ بل كان اللازم أنْ يأمروا بتعلّم الضِّيغه بالعربى» كما أمروا بتعلم القراءه فى 
الصلاه مثالا... ولا يوجد دليل على شىء من ذلك أصلل. 


وأمَا دعوى الأولويّهء فغريبه جدَاً فإنّ العربته مرتبطه بعالم اللّفظء والماضويّه متعلقه بعالم المعنى» فلو أجرى الصيغه بِأَيّه لغه اعتبر 
أن تكوة بالماضيى؛ فكيف يدّعى الأولوئه والحال هذه؟ 


وأمَا منع صدق العقد غير العربى مع التمكن من العربى؛ فغريب جدّاً كذلك. فإنّ صدق الكلى على مصاديقه أمر واقعى يدور 
أمره بين الوجود والعدم؛ ولا يناط بالقدره وعدمهاء نعم, لو أنه قال: لا يجوز العقد بغير العربى مع التمكن من العربى» كان التعبير 


م 


صححا. 
ص :"ا 


008 / © مفتاح الكرامه‎ )١ -١ 


وعلى الجمله؛ فإنّ مقتضى العمومات والإطلاقات صححه العقد بِأىّ لسان يصدق فيه عنوان العقد. 


نعم؛ الظاهر عدم صحه النكاح والطلاق بغير العربى مع التمكن منه» للإجماع. قال الشيخ - فى النكاح - : (إِنْ عقدا بالفارسيه. 
فإِنْ كان مع القدره على العربيه» فلا ينعقد بلا خلافء وإِنْ كان مع العجز فعلى وجهين» أحدهما: يصح وهو الأقوىء والثانى: لا 
يصح) .)١1(‏ 


وفى التذكره (7): لا ينعقد النكاح إلَابلفظ العربيه مع القدره. فلو تلفَظ بالفارسيه... عند علماثنا.. وأما إذا لم يحسن العربيه فإنْ 
أمكنه التعلّم وجب... . 


والحاصل: إِنَّ المناط صدق عنوان «البيع» و«العقد) و«التجاره» فإذا تم الطرقت الكبرياك الوازوه فى الكتالب والسفةه من أؤذرا 
الْعْقَودِ) و «أحل الله الْبتعَ) وغيرهاء وتبقى دعوى انصرافها إلى العربى» إذ المخاطب بها هم العرب. فكان المنصرف إلى أذهانهم 
أَنْ تكون العقود بالعربيه. قال فى الجواهر: 


«وأمّا اعتبار العربه للقادر عليها ولو بالتعلم بلا مشقه ولا فوت غرضء فهو مقتضى الأصل» ضروره عدم الدليل على الاكتفاء 
بغيرها بعد انصراف الآيه وغيرها إلى العقد بالألفاظ العربيه» كغير المقام ممما علّق الشارع الحكم فيه على الألفاظ المنصرفه إلى 
الرصهة غصرهاً بل أن كات التخاطب واليتاطت غرهاً وقد اوسل بلنان قرفت ب ل 


ص : ؟/ا 


)١ -1‏ المسوط فى فقه الأمامية © ١9/7‏ 
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لكتها متدفعة: لأنّ منشأ هذا الاتصراق هو القلبه فى الوجوده إذ لا ريب فى أن الغالب على العقود الجاريه فى تلكك الأزمته هو 
العربه» وقد تقرّر فى الاصول أن مثل ذلكك لا يوجب رفع اليد عن مقتضى العمومات والإطلاقات. 


على أنه قد تقدَّم فى عباره الشَّيخْ )١(‏ اختيار صحه عقد النكاح بغير العربى مع العجز عنه مع أهميّه النكاح كما هو معلوم؛ وفى 
غيارة:العلامة: 


«... ولا عقد بغير العربى» (7) بل صاحب الجواهر نفسه () يقول: «الظاهر الا-جتزاء بها للعاجز عنها حتى بالتعلم بلا مشقّه 
لفحوى الاكتفاء بإشاره الأخرس موائداً ذلك بعدم العثور فيه على خلااف بين الأصحاب» بل فى كشف اللثام...). 


فهم يقولون فى النكاح بجواز عقده بغير العربى عند العجز منه وإِنْ أمكنه التوكيل» ومعقد الإجماع على عدم الصححه فيه هو 
صوره التمكن. 


على أن القول باشتراط العربيه مطلقاًء يستلزم الفساد الكثير وشيوع الفحشاء والمنكر. 
وبالجمله. فإنّ عقد البيع بغير العربى جائز وفاقاً للشيخ» للعمومات والإطلاقات. 


١/0: ص‎ 
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هل يعتبر عدم اللحن من حيث المادّه والهيئه؟ 
قال الشيخ: 


وهل يعتبر عدم اللحن نن حيك الضاذة واليقه اة على اقرط العرض ؟ الأفريخ ذلككء بناءَ على أنْ دليل اعتبار العربيه هو لزوم 
الاقتصار على المتيمّن من أسباب النقل. وكذا اللحن فى الاعراب. 
أقول: 


تاره: يقصد من اعتبار العريه أَنْ لا يكون العقد بلغه اخرى غيرهاء واخرى: يقصد من ذلك الصيحه بحسب لغه العرب وقواعدها. 


الظاهر اعتبار عدم اللُحن الموجب لإهمال الللفظ وخروجه عن الألفاظ العربيه المستعمله» بحيث لا يصدق عليه عنوان «العقدا 
و«البيع) و«التجاره» وغير ذلكك. إِذْ فى هذه الصوره لا تنطبق عليه العمومات والإطلاقات. 


ياوه اخرى: تاقد افطل صر اذ يكون اللفظ الموضوع للمعنى المقصود ظاهراً فيه ولو بمعونه القرائن» ولو كان 
ملحوناً فى مادّته أو هيئته أو إعرابه» لأنا ذكرنا مراراً أن المناط هو الصدق العرفى وتحمّق الصغرى للعمومات والإطلاقات. 


وتلخص: أنه لا يعتبر الفصاحه ولا الصبحه. بل المعتبر هو الظهور وإفاده المعنى بحيث يكون صغرى للكبريات. 


٠/2: ص‎ 


هل يعتبر عربيه جميع أجزاء الإيجاب والقبول؟ 
قال الشيخ: 


ثم هل المعتبر عربد.ه جميع أجزاء الإيجاب والقبول كالثمن والمثمنء أم تكفى عرب الضّ يغه الدالّه على إنشاء الإيجاب 
والقبول...؟ والأقوى هو الأوّلء لأن غير العربى كالمعدوم... . 


أقول: 


إنما يشبه بالمعدوم ما يكون لغواً محضاً ولا يفيد معني أصللا أمَا مع اختياره عدم اعتبار العربِه فأىّ ضير فى انضمام اللفظ غير 
العربى إلى العربى» وتركب الكلام من لغتين؟ 


لقد كان هذا الكلام منه بعيداً جدّاً. 
قال: 


نعم» لولم يعتبر ذكر متعلّقات الإيجاب كما لا يجب فى القبول» واكتفى بانفهامها ولو من غير اللفظء صم الوجه الثانى؛ لكنّ 
الشهيد... نص على وجوب ذكر العوضين فى الايجاب. 


أقول: 


إنه يمكن القول - فيما إذا تقولا من قبل وتعيّن الثمن والمثمن - بكفايه قول الموجب «بعت» والمشترى «قبلت»» بلا ضروره 
لذكر الثمن والمثمن والمتعلقات فى الايجاب والقبول» وعلى فرض الموافقه للشهيد فيذكرانء أمّا اعتبار العريئه فى ذلكك, فبأى 
دليل؟ وإلحاقه بالمعدوم بأىّ وجه؟ 


ص :الا 


هل يعتبر كون المتكلم عالماً تفصيلاً بمعنى اللفظ؟ 
قال الشيخ: 


هل يعتبر كون المتكلم عالماً تفصيلاً بمعنى اللّفظ...؟ الظاهر هو الأوّل, لأنَّ عربه الكلام ليست باقتضاء نفس اللّفظ بل بقصد 
المتكلم منه المعنى الذى وضع له عند العرب... . 
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اقول: 


تاره: هو لا يدرى معنى «بعت)» من حيث المادّه» واخرى: لا يدرى معنى هيئه «بعت». وعلى كلّ تقديرء تاره يقول: «أبيع) قاصداً 
معنى البيع» واخرى يقول: «بعت» بماله من المعنى» وثالثه يقول: «بعت» قاصداً للبيع» مع جهله بالفرق بينه وبين أبيع). 


فإنٌ كان جاهلا بمعتى ربعة) من .حيبت الباده أو الهينه: غير أنه يقصد ماله من المعنى فى الواقع» فهذا باطل» لا لما ذكره الشيخ, 
بل لأمنه إذا جهل المعنى الواقعى وَقَضَ بد المعنى الإجماليّ» لم يتحقق إنشاء البيع» إذ البيع عباره عن تمليكك خاصٌء وقصد الفرد 
بقصد الكلى الطبيعى الجامع بينه وبين غيره غير معقولء وإنما الجامع بلا خصوصيهِ عدم محضء وحينئلٍ» فإنه لم يتكلم بشىء» 


ولم يتحقق منه إنشاء أصللاء لا أنّه لم يتكلم بالعربيه كما ذكر الشيخ. 
ولو قال «أبيع» قاصداً معنى الببع» لم يتكلم بالعربيه كما قال الشّيخ» إذ ليس معناه ذلككء فهو باطل. 


ولو قال «بعت» جاهلا بمعناه ماده وهيئه إِلّاأنه قصد البيع به فقد تكلم بالعربييه وقصد المعنى الموضوع له اللّفظ وهو البيع؛ فجميع 
جهات الصححه 


ص ://ا 


موجوده؛ وقول الشيخ ببطلان هذه الصّوره فى غير محله؛ إذ لا دخل لعلمه بكون «البيع» هو المعنى الموضوع له لفظ «بعت)» فى 
صحه العقدء ولذا لا يضر جهله بذلك ولا يخرج الكلام عن العريّّه. وبعباره اخرى: ليس من شرط مصداقنه الّفظ العربى - 
المستعمل فى معناه الموضوع له - للعربيه» أن يكون المتكلم عالماً بكون ذلك المعنى هو الموضوع له اللفظ الذى تكلم به 
نظير ما إذا أكرم زيداً العالم جاهلا بكونه عالماً فإنّه يصدق عليه عنوان إكرام العالم حقيقهً. 


فظهر أن الصحيح هو البطلان فى الصّوره الاولى» لكنْ لا للعله التى ذكرها الشيخء والبطلان فى الثانيه» للعله المذكوره» والصيحه 
فى الثالثه خلافاً له. 


بل يمكن القول بالصحه فى الثائيه أيضاًء لأن المناط فى المعاملات أن ينتقل الطرف إلى المعنى المقصود للمتعامل» وذلكك عن 
طريق التلا-زم الموجود, فإذا كان المخاطب عالماً بالوضع والملازمه المذكوره. فإنه بمجرّد سماعه للفظ ينتقل منه إلى المعنى» 
لأمن العلم بأحد المتلا-زمين علم بملا-زمه. وكذا لولم يكن هناكك وضمٌ وعلم بالمعنى الموضوع له بل استعمل اللفظ مجازاً 
وكانت دلاللته على المقصود بالقرائن» لوحده الملا-كك. وهو أن العلم بأحد المتلازمين علم بملازمه. فإنّه يحصل الانتقال إلى 
المعنى كذلكك إذا كان السّامع عالماً بالقرائن الملازمه للمقصود. 


وعليه» فلو قال «أبيع) ونصب القرينه - لفظبهٌ أو حاليهً أو مقاميةً - على إرادته معنى البيع» - وكان لامع عاتن بالكلارت كنا 
تقدّم - كان العقد صحيحاً وترتب عليه الأثر» وإِنْ كان لم يتكلم بالعريته. 


ص :لا 


مسأله اعتبار الماضويّه 
اشاره 
قال الشيخ: 


المشهور - كما عن غير واحد - اشتراط الماضويّهء بل فى التذكره: الإجماع على عدم وقوعه بلفظ أبيعكك, أو افر من و لعله 
لصراحته فى الإنشاء... . 


أقول: 


اعترض )١(‏ على قوله «لصراحته فى الإنشاءه بأنّه لا فرق بين الماضى والمستقبل فى حيثيه الانشاءء لأن الاخبار والإنشاء من وجوه 
الاستعمال وكيفياته لا أنهما من مداليل اللّفظء فالقول بأن الفعل الماضى صريح فى الإنشاء؛ موهم لأن يكون الإنشاء مدلولاً له 
وأن المضارع ليس كذلك. والحال أن الإنشاء لا علاقه له بعالم المعنى الموضوع له اللُفظ. 


وهذا الاعتراض بظاهره وجيه. ولكنْ يمكن تقريب كلام الشيخ بحيث لا يرد عليه ذلكك, بِأنْ يقال: 


قد قرّرنا فى الاصول أنّ الفعل دائماً مُركب من المادّه والهيئه» المادّه معني اسمى يدل على نفس الحدثء وأمًا الهيئه - وقوام 
الفعل بها - فتدلٌ على النسبه: والزمان خارج عن مفهوم الفعل ومدلوله» أمَا الماده» فعدم دلالتها على الزمان واضحء وأمًا الهيئه 
ركاه تيد والزماة مم اسه قله يجن كرف عدار لآ البقم :ونا تقال مق أنوقه| و هد نعلي النافض ولشعل: يدانل على 
الحال والاستقبال» فالمراد منه الدلاله الالتزاميّه» لا أن الزمان داخل فى 


/٠١ ص:‎ 


1-١)اعاشه‏ السحقق الاصفياتق رعبه؟ 


مفهوم الفعل وحاقٌ معناه. 


ثم إِنَّ الفعل الماضى تدل هيئته على نسبه المبدء المتحقق الموجود فى الخارج إلى فاعله» والمضارع يدل على نسبه تلبس 
الفاعل بالمبدءء ولذا إن وقع الماضى فى حيز الإخبار حكى عن المادّه المنتسبه إلى الفاعل نسبه التحقّق والوجود, ودل 
بالملازمه على المضي بالنسبه إلى حال التكلم؛ وإِنْ وقع المضارع فى حيز الإخبار. حكى عن تلبس الفاعل بالمبدء إِمّا الآن وإمّا 
فيما بعد ولذا اشتهر كون المضارع مشتركاً بين الحال والإستقبال. 


وأمًا الإنشاء» فإن أنشأ المادّه المنتسبه بالنسبه التحققيه أى الفعل الماضىء فلا زمان لعدم اللحكاة» ولذا مكؤن'الماضق صريها في 
الدلاله» وإِنْ أنشأ المادّه المنتسبه إلى الفاعل بالنسبه التلبسيّه وهو الفعل المضارعء ناسب الحال والإستقبال» ولتردّده بين الزمانين 
فلا يكون الإيجادٌ بالفعل» فلذا ليس للمضارع صراحه. 


هذا كله عل مين لمشيو 


وأمًا على مبنى الميرزا الاستاذ» فهيئه «يفعل» موضوعه للنسبه التلبسيّه. وهى ظاهره فى الفعلته» فلو اريد منه الاستقبال فلابدٌ من 
الإتيان بالسين أو سوف أو كلمه الغد مثلاء فالمضارع ليس مشتركاًء ولذا أفاد فى البحث بأنه إذا أنشأ الماضى فقد أنشأ النسبه 
التحققيه فهو يفيد التحقق بالمطابقه وإذا أنشأ المضارع فإنْ حيثيه التلبس ملازمه للتحفّق وليست نفس التحمّقء فالدلاله التزاميه. 
فالإنشاء بالماضى يكون صراحة وبالمضارع يكون بالكنايه» وحيث أنه لا يرى إنشاء العقد بالكنايه» فهو لا يجوّزه بالفعل 
المضارع. 


وبما ذكرنا ظهر مراد الميرزا الاستاذء وكذا مراد شيخنا الاستاذ وإِنْ كان 


/م١١:ص‎ 


ظافر ارت موقا 


ص: "م 


ص :7/ 


دليل القول بعدم الاعتبار 
قال الشيخ: 


وعن القاضى فى الكامل والمهذب: عدم اعتبارهاء ولعلّه لإطلاق البيع والتجاره وعموم العقود, وما دل فى بيع الآبق واللبن فى 
الضّرع من الإيجاب بلفظ المضارع؛ وفحوى ما دل عليه فى النكاح. ولا يخلو هذا من قوو... . 


5 


اقول: 
استدل للقول بعدم اعتبار الماضويّه بوجوه: 


)5( والتجاره. وهو قوله تعالى: «إلأ- أَنْ تَكونٌ يِجارَهٌ عَنْ تراض مِنْكم)‎ )١( إطلااق البيع» وهو قوله تعالى: «أعدلى اللَهُ الْبيعَ»‎ - ١ 
)*( وعموم العقود. وهو قوله فال 1اردرا ِالْعُقُود‎ 


وكأنّ الأصل فى ذلك كله هو وقوع العقود بصيغه الفعل الماضىء وقله وقوعها بغيره» فلمًا رأوا ذلكك علّلوه بوجود الصّراحه فيه 
دون غيره؛ فاعتبروا الماضويّه بل ادّعى عليه العلامه الإجماع. 


لكنّ الشبهه فى كل من المضارع والأمر - بعد التسليم - تندفع بقيام القرينه» فتكون الصَيغه حينئذٍ ظاهرةًٌ فى إراده الإيجاب» وقد 
تقدّم كفايه ذلكك كما تقدّم صحته بالكنايه. هذا بقطع النظر عن العمومات والنصوص الخاصّه. وبما ذكرنا ظهر أن الإجماع 
المذكور ليس الإجماع الحيجه الكاشف عن رأى المعصوم أو الدليل المعتبر. 


ص :5/ 


"1/6 سوره البقره:‎ )١ -١ 
>23 سوره التبناء:‎ (١ ع‎ 


ات و سوره المائده: ١‏ 


- ما دل فى بيع الآبق واللّبن فى الضرع؛ وهو نصوصء نذكر بعضها تيمناً: 


عن رفاعه» قال: «سألت أبا الحسن موسى عليه السلام؛ قلت له: «أيصلح لى أنْ أشترى من القوم الجاريه الآبقه وأعطيهم الثمن 
وأطلبها أنا؟ قال: لا يصلح شراؤها إِلَّاأن تشترى منهم معها شيئاء ثوباً أو متاعاًء فتقول لهم: 


أشترى منكم جاريتكم فلانه وهذا المتاع بكذا وكذا درهماًء فإن ذلكك جائز» (1). 


وعن سماعه عن أبى عبدالله عليه السلام: «فى الرجل يشترى العبد وهو آبق عن أهله - قال: لا يصلح إِلَّاأن يشترى معه شيئاً آخر 
ويقول: اشترى منكك هذا الشىء وعبدكك بكذا وكذاء فإن لم يقدر على العبد كان الذى نقده فيما اشترى منه) (3). 


وعن سماعه قال: «سألته عن اللبن يشترى وهو فى الضرع؟ قال: لا إِلَا أن يحلب لكك منه سكرجه فيقول: اشتر منّى هذا اللبن الذى 
فى السكرججه وما فى ضروعها بثمن مسمىء فإن لم يكن فى الضرع شىء كان ما فى السكرجه؛ (00. 


* - فحوى ما دل عليه فى النكاح» وهو أخبار منها: 
عن أبان بن تغلب قال: «قلت لأبى عبدالله عليه السلام: كيف أقول لها إذا 
ص:6/ 


١ وسائل الشيعه 17 / 01 باب عدم جواز بيع الآبق منفرداء الرّقم:‎ )١ -١ 

)١ -١‏ وسائل الشيعه ١1‏ / 387 الرّقم: ؟ 

*- ") وسائل الشيعه ١‏ / 059 باب جواز بيع اللبن فى الضراع. الرّقم: .٠١‏ والسكرجه كما فى مجمع البحرين: بِضِمٌ السين 
والكاف والراء والتشديد: إناء صغير يؤكل فيه الشىء القليل من الادم 


عارك نيا قال شول: أن حك نع على كنات الله بوسته تقهضكن اللدعله والدلا واركدولا موروقه كفااو كذا وما قانا 
قالت: نعم فقد رضيت» وهى امرأتكك وأنت أولى الناس بها' (1). 


وعن ثعلبه قال «تقول: أتزوّجكك متعهً على كتاب اللّه وسنّه ننه صلّى الله عليه وآله نكاحاً غير سفاح...» (5). 
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وعن هشام بن سالم قال قلت: «كيف يتزوّج المتعه؟ قال تقول: يا أمه الله أتزوّجكك كذا وكذا يوماً بكذا وكذا درهماً. 
وإذا جاز ذلكك فى النكاح ففى غيره بالأولويّه. 
ص :2/ 


١ من أبواب المتعه. الرّقم:‎ ١8 وسائل الشيعه ١؟ / "5 الباب‎ )١ -١ 
؟-7) نفس المصدرء الرّقم: ؟‎ 
٠ نفس المصدرء الرّقم:‎ )” -* 


مسأله لزوم تقديم الإيجاب على القبول 
اشاره 
قال الشيخ: 


الأشهر - كما قيل - لزوم تقديم الإيجاب على القبول.... ولعلّه الأصل بعد حمل آيه وجوب الوفاء على العقود المتعارفه كإطلاق 
البيع والتجاره فى الكتاب والسنه. 


أقول: 

فيه ثلاثه أقوال: 

الأول - وهو الأشهر - عدم جواز تقديم القبول مطلقاً. 

والثانى: الجواز. قال به بتعض الأكابر. 

والثالث: عدم الجواز إن كان بلفظ قبلت ورضيت وبصيغه الأسمرء وإن كان بلفظ اشتريت وابتعت وتملكت. فالجواز. واختاره 
الشيخ. 

دليل القول بلزوم التقديم 

استدلٌ للأوّل: 


نَأ اب الرفاء لأكقر رذ ولع هل العفى لذن وصوب الرفاء عدل بالماكويه على 'المكفي 5 ايقل الأمر بالوقاء ينا علق غير 
صحيح؛ لكنّ الام فى «العقود» للعهد كما يستفاد من كلمات صاحب الرياض أيضاً ('ك فتكون 


ص :// 


١ سوره المائده:‎ 0-١ 


اد اارياض السائل اه 18 


الآبه مختصه بالعقود المتداوله فى عصر نزولهاء فما لم نتيقّن بكون العقد مع تقدّم القبول من العقود المتعارفه فى ذلك العصرء لا 
كفا لقال سبحي ووجوب الؤقاء مولعل هذا مراد شيخ الطائفه من أن البيع مع تقديم الإيجاب «مجمع على ثبوت العقد بها 
لكك 


وبالجمله؛ لما كانت اللام للعهد. أى العقود المتعارفه» فإن العقد مع تقديم الأتداب مله دغر له كحت الآلددو انا ادن 
القبول فمشكوكك فيه فلا دليل على صحته. 


وربما يشكل فى عموم الآيه. بالعلم الإجمالى بالتخصيصء فإنه مانع من التمشكك بعمومهاء وكذا الكلام فى الآيه «أحلّ الله الَْعَ) 
(5) للعلم الإجمالى بالتقييد. 


قال الشيخ: 
وزاد بعضهم: أن القبول فرع الإيجاب فلا يتقدّم عليه» وأنه تابع له فلا يصحح تقدّمه عليه. 
أقول: 


ظاهر العباره أنه وجهان, أحدهما: الفرعة., والآخر: التبعّه» لكنّه فى عباراتهم وجه واحدء وكيف كانء فكأن الأصل فى 
المعاملاءت هو الإيجاب لأنه الأساسء لأنَّ الموجب يملكك ماله بعوضء فهو الذى يخرج المال عن ملكه ويدخل مال المشترى 
فى ملكه. والذى يكون من المشترى هو مجدّد 


ص :// 


٠ /* كتاب الخلاف‎ )١-١ 


؟1- 5) سوره البقره: إهم 8 


الرّضا بما فعله البائع» لذا يكون قبوله فرعا لإيجاب البائع» والفرع لا يتقدّم على الأصل. 


ولعل مراد الشَّيخْ من التبعه: أن القبول مضاف إلى البيع» والمضاف تابع للمضاف إليهء كما هو واضحء فلابدٌ من وجوده حتّى 
يضاف إليه» وعليه يكون الإيجاب هو المتقدّم. 


دليل القول بعدم اللزوم 
واتفدل للثانى: 


بآيه الوفاء» لكون اللآسم فيها للعموم؛ وأنه لا وجه لحملها على العهد. وكذا آيه الحل لكونها مطلقه. فتشمل جميع أفراد البيع» 
فكل عقد صدق عليه عنوان العقديه يجب الوفاء به وكلما صدق عليه عنوان البيع فهو حلال يترتّبٍ عليه الأثر. والضّ دق فى 
كلتيهما مع تقديم القبول على الإيجاب حاصل. 


وعليه» فكل ما قام الدليل على خروجه من تحت آيه الوفاء تخصيصاً أو آيه الحل تقييداء سقط الاستدلال بالآيتين بالنسبه إليه 
يقل عااعداه مولا لبحاةفالتل الاتجبالى محل . 


وبفحوى ما ورد فى النكاح من تقدّم القبول لأن النكاح أهمٌ من البيع» ولنذكر بعض النصوص بالإضافه إلى ما تقدّم: 


عو سيل م شغد البأعدى: إن النن على اللهعليك و الشحاءك ليه امر اكفاك ها رسول اللس إتى كن وعيت نتسى لكه 
فقال: لا إربه لى فى النساءء» فقالت: زوّجنى بمن شئت من أصحابكء فقام رجل فقال صلَى الله 


ص:9/ 


عليه وآله: يا رسول الله زوجنيهاء فقال: هل معكك شىء تصدقها؟ فقال: والله ما معى إلاردائى هذا. فقال صلى الله عليه وآله: إن 
أعطيتها إياه تبقى ولا رداء لكك. هل معكك شىء من القرآن؟ فقال: نعم» سوره كذا وكذاء فقال: زوٌجتكها على ما معكك من 
القرآن» .)١(‏ 


ا ا ا ا 0 
زوّجنىء فقال رسول اللّه: من لهذه؟ فقام رجل فقال: أنا يا رسول الله زوّجنيهاء فقال: ما تعطيها؟ فقال: مالى شىء. فقال: لا. قال: 
فأعادت. فأعاد رسول الله الكلام» فلم يقم أحد غير الرجل» ثم أعادت» فقال رسول الله فى المرّه الثالثه: أتحسن من القرآن شيئاً؟ 
قال: نعم» فقال : قد زوّجتكها على ما تحسن من القر ان فعلمها إكامة ققد 


وظاهر كلام الشيخ فى المبسوط فى باب النكاح عدم الخلاف فى صححته بين الإماميه (07. 

التفصيل بين ألفاظ القبول 

قال الشيخ: 

والتحقيق: أن القبول: إِمّا أن يكون بلفظ قبلت ورضيت. وإمّا أن يكون بطريق الأمر والاستيجاب, نحو: بعنى» فيقول المخاطب: 
بعتككء وإِما أن يكون بلفظ 


9١:ص‎ 


١ باب جواز كون المهر تعليم شىء من القرآنء الرّقم:‎ ,2١/1١0 مستدرك الوسائل‎ )١ -١ 
٠ من أبواب عقد النكاح, الرّقم:‎ ١ الباب‎ 71287 / ٠١ ؟) وسائل الشيعه‎ -1 
١9 / © المبسوط فى فقه الإماميه‎ )"-* 


التقريك: وملكت عمحنفا > واقعة: 
فإِنْ كان بلفظ قبلت.ء فالظاهر عدم جواز تقديمه. 


اقول: 


ليس منعه من تقديم «قبلت» ونحوه من جهه كونه مطاوعة» بل إِنّه يصرّح بذلكك فى أواخر كلامه إذ يقول: العدك من الإجماع 
هو اعتبار القبول من المشترى بالمعنى الشامل للرضا بالإيجاب, وأمَا وجوب تحقّق مفهوم القبول المتضمّن للمطاوعه وقبول الأثرى 
فلا). 


وإنما قلنا ذلك: لأن المحقق الخراسانى أشكل على الشيخ(١)‏ بأن القبول إِنْ كان مطاوعه للإيجابء فلا فرق بين أنْ يكون بلفظ 
«قبلت» أو «اشتريت)»» ونا فلافرق كذلك. 


ويردّه: 
نه لا نظر للشّيخْ إلى هذه الجهه أصللا حتى يورد عليه بما ذكر. 


1١: ص‎ 


وسنتعرّض لكلام الميرزا الاستاذ أيضاً. 
وتوضيح كلام الشيخ فى المقام: 
إنه يستدلٌ أُوَلاً بعدم الخلاف على عدم جواز التقديم بلفظ «قبلت» قال: 


المحكى عن الميسيه والمسالكك ومجمع الفائده أنه لا خلاف فى عدم جواز تقديم لفظ «قبلت». وهو المحكىّ عن نهايه الأحكام 
وكشف اللثام فى باب النكاحء وقد اعترف به غير واحلٍ من متأخرى المتأخرين أيضاً. بل المحكى هنااكك عن ظاهر 


ص :17 


التذكره الإجماع عليه. 

وظاهره الاعتماد على هذا الإجماع. 

واستدل ثانياً بأنّه «خلاف المتعارف من العقد). 

وهذا - بظاهره - ينافى ما تقدّم منه من القول بعموم آيه الوفاء وإطلاق آيه الحلّ وغير ذلكك. 


ويمكن توجيهه: بأنْ المتعارف عند العقلا-ء تقديم الإيجاب على القبول» وتقديم القبول على خلاف ديدنهم؛ وكلما يرد من 
الشارع - إمضاءً أو تأسيساً - فهو على طبق الموازين العقلائيه» خاصّهٌ أن المورد من الإمضاء. 


وبعباره اخرى: إذا كانت السيره العقلائيه قائمه على تقديم الإيجاب. وأنّ تقديم القبول على خلااف سيرتهم» فقد تحمّق 
المخقتصن والمقيك الى لاكيقية: 


فهذا توجيه كلامه هنا. 

واستدل ثالثاً: إِنّ القبول الذى هو أحد ركنى عقد المعاوضه فرع الإيجابء فلا يعقل تقدّمه عليه. 

ولقمن المراة ب 

بل المراد منه الرضا باللويجاب على وجه يتضمن إنشاء نقل ماله فى الحال إلى الموجب على وجه العوضيه. 


يعلى: ِنّ الدلاله الالتزاميه على طبق الكازم والملزوم» ونقل المشترى ماله إلئن البائع بدلاله رضاه بإيجاب البائع دلاله التزاميه» إذن» 
يلزم رضاه بما فعله البائع» ولازم هذا الرضا هو انتقال ماله إليه» وإذا لم يكن إيجابٌ من قبل فلا ملزومء فلا دلاله التزاميّه» فلا نقل 


ص :17 


هذا شرح كلامه وبيان مرامه. 


ولكنْ ما الدليل على كون الرضا بالنقل «فى الحال)؟ 


وحقيقه الأ-مر: أن البائع ملك ماله للمشترى وتملك مال المشترى إنشاءً» فإذا رضى المشترىء يكون ما فعله البائع فعلتاء فالفعلته 


وعليه؛ فَإِنْ فعليِه البيع وترتب الأمثر يدور مدار تماميّه التربب» وهو مركب من إيجاب البائع المفيد لنقل ملكه إلى المشترى 


وإدخال مال المشترى إلى ملكه. ورضا المشترى بما فعله البائع» من غير فرق بين تقدّم الإيجاب على القبول وتقدّم القبول على 
الإيجاب, لأ-نه إن كان القبول متأخَراً فلا كلام؛ وإن كان متقدّماً فهو ينشأ رضاه بمضمون الإيجاب المتأخر من البائع» فإذا جاء 


الإيجاب تم السبب المؤثّرء فما ذكره الشيخ مردود. 


وأمًا ما ذكره من الفرعته» فعجيب منه جدّاء نعم الرّضا بشىء فرع له وكل مضاف تابع للمضاف إليه. ولكنّ هذا التقدم والتأخر 
طبعى وهو أجنبى عن التقدّم والتأخّر الرّمانى» ولا-مانع من أن كون امنا الطب مفدما زماناة وان كان نمه لاك 
الطبعتيه - بأن يتقدّم المتأخر الطبعى على المتقدّم الطبعى وبالعكس - غير معقول. 


فظهر ما فى كلام الشّيخَ كذلك. 
قال الشيخ: 
ومن هنا يتضح فساد ما حكى عن بعض المحقّقين فى رد الدليل المذكور وهو كون القبول فرع الإيجاب وتابعاً له... . 


ص :15 


والأنضباق أؤاها ذكره عفن المحلقية لاكامى أن لين شه القبول للأاسسات عه التحطوت المعطرقل عليه وفكه قضد 
المقدمه لقصد ذى المقدّمه. متينٌّ» فإنْها تبعيّةٌ طبعيّه كما عرفت. 


أمّا قوله: 

وَإنّما هو على سبيل الفرض والتتزيل..... 

فغير صحيح. فإنّ القابل لا يجعل نفسه متناولاء بل الموجب جعل القابل كذلك. 
07 


إنا لا نوافق على قول الشيخ باعتبار النقل فى الحال وامتناع التقدّم من جهه الفرعته. ولا على قول بعض المحققين من أنَّ التبعته 
هى على سبيل الفرض والتنزيل. 


بحت مع المحقق النائينى 
وذهب الميرزا الاستاذ قدّس سرّه إلى عدم جواز تقدّم القبول على الإيجاب مطلقاًء وملشخص دليله هو: 


إن الأأمر كله فى المعامله بيد الموجبء ولا يكون من القابل إِلَّاالقبول والمطاوعه لما فعل الموجب»؛ هذا من جهه: ومن جهه 
اخخر قن لك مظاوعة لش ر الحهه وواشدر يت مظاوعة #فههاء فكلاهما مطاوعةٌ» ولولاها لما تحمّق العقد, لأنَّ قوام العقديّه 


ص :10 


١٠58 /* كتاب المكاسب‎ )١-١ 


الطوفن لقح و القيرل له. وعلى ما ذكرء فالقبول بالنسبه إلى الإيجاب نظير الإنكسار بالنسبه إلى الكسرء فكما لا يتقدّم الانكسار 
على الكسرء كذلكك لا يتقدّم القبول على الإيجاب, لأنه قبولٌ للتبديل الحاصل من الموجب. والقبول فى حال عدم التبديل غير 
تقول الأنه كالاتكسا ركاذ كسرد 


إذن» لا يجوز تقدّم القبول على الإيجاب» سواء كان بلفظ «قبلت» أو بلفظ «اشتريت» ونحوهما. 
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اقول: 


لا يمكن المساعده على ما أفاده بوجه, لأنّ الواقع من طرف البائع هو تبديل ماله بمال المشترى إنشاءًء فإذا تحقق تحمّق التبدل 
إنشاءً وفى عالم الأغثبار كذلككه :وأ ] النشترى: فائه ]ما يقبل .ها كان ويرقى يه ولسن فى طرفة اتفعال' أصيلة نكن مشنه 
القبول بالانكسارء فيقال بعدم معقوليه تقدّمه على الإيجاب. 


وأمًا أن قبول الشىء يتوقف على وجود ذلك الشىء لا محاله» فهذا حق, إذ لا يصلح المعدوم بقولٍ مطلق لأنْ يتعلق به القبول» 
ولكنّ متعلّق الرّضا هو التبديل أو التبادل بين المالين» فلو تقدَّم الرضا وجاء التبديل والعذر والتوبه مثلاه حيث أن المقصود من 
قبول العذر هو الرضا بمضمون كلامه فى مقام الاعتذار» وإذا كان هذا معنى القبول» فلا فرق بين أنْ يكون الرضا بشىء موجود 


بالفعل أو بأمر سيوجد فى وقتِ متأخر. 


ولو سلّمنا أن «القبول» مفهوم لا يتعلّق إِلّابما هو موجود بالفعل؛ إن «رضيت» ليس كذلككء فإنه يتعلق بما هو موجود بالفعل وبما 
هو متقدم وبما هو متأَخَرء فلماذا ينفى جواز تقدَّم القبول مطلقاً؟ 


ص :18 


ا أدلّه الشيخ: 

الإجماع على عدم جواز تقدّم «قبلت» ونحوه. 

وفيه: إنه ليس من الإجماع الحجه. ويحتمل قويّاً استناده إلى الوجوه الاخرى. 
وأمًا أن التقدّم خلاف المتعارف. 


فإن كان نظره إلى أن العمومات والمطلقات إمضاء للعقود المتعارفه» فيمكن الموافقه عليه, لتأخَر القبول عن الإيجاب فى العقود 
المتعارفه. ولكنْ لا دليل على دعوى كونها إمضاءً للعقود المتداوله فقط. بل هى عمومات وإطلاقات شامله لجميع العقود إلّاما 
خرج بالدليل. 


وإِنْ كان نظره إلى مقتضى المطاوعه» فقد عرفت الجواب عنه. 
كما تقدّم الكلام على قضيه الفرعيه بالتفصيل. 


كما اظهر أن لل اسان للقول تق القابل تافل للمال خاناء كما عرقت وى أنه لاركوة نن القانل نما له بالمظابته ولا بال ل 
بالالتزام» بل الحاصل منه هو الرضا فقط. 


ولو تنرّلنا وقلنا بأنه ناقل بالالتزام» فالجواب هو: إِنْ المدلول الالتزامى تابعٌ للدال على الالتزام» وهذا الالتزام ناشئ من رضاه بما 
فعل البائع» فهو ليس بناقل بالفعل بل هو ناقل من حين الإيجاب, لو كان ناقلا. 


مضافاً إلى ما تقدّم من أنَّ مقام الإنشاء غير مقام فعلته الأثر. فإذا تقدّم القبول كان تماميه السبب بمجئ الإيجابء فيصير الأثر 


ص :/41 


المختار فى المقام 
ملخص المختار ومحصضل المطلب: 


إن العقد ارتباط عهدٍ بعهد ولولا الارتباط يكون إيقاعاً. فِإنْ كان معامله اشترط وجود عنوان العوضيه والمعّضيه والمعاوضه 
#سنواين اسدهناوه البوتحبى واف ا القان فلس الفساد ههه لا الرقيا يا قحل البوحب» شكرن رقياء هو الرزاظ الستحدق 
لعنوان العقديه. وللمعاوضه الحاصله من البائع» سواء كانت قبل الرّضا أو بعده. فأىٌ مانع من الرّضا بالمعاوضه والمبادله بين 
الفتعين الحاسله بعدةة تكبا قورف الرائس«السسلق والواجب المشتروط سككة الإتساء القن للها المتاكر ب ورتما أنكرنا 
الواجب المعلّق من جهه أنْ حقيقه الحكم عباره عن البعث» ولا يعقل وجود البعث فى وقتٍ لا يوجد الانبعاث» لكون البعث 
والاانييسا ف معطب لقن ولس اعطاق لاتديظ كاضر لقره و اللنزليه ب كفو اللستصتاعه الركوانو لفل العا لدي لبخاوفية حاضيا فيا 


بعد. 

فالحق: جواز تقدّم القبول على الإيجاب مطلقاً. 
الكلام فى تقدّم القبول بلفظ الأمر 

قال الشيخ: 


ومئّما ذكرنا يظهر الوجه فى المنع عن تقدّم القبول بلفظ الأأمر كما لو قال: بعنى هذا بدرهم فقال: بعتكك... وأمَا ما يظهر من 
المبسوط... وأمًا فحوى جوازه فى النكاح... . 


ص :/1 
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اقول: 


خلاضه كلانه أن طلي: الف ود أنه والزما نه امه لخر فييد» الطليه لأ ندل على القول والزفياء قاذ حر القتول ضيغ الأمه 
مطلقاًء أما بعد الإيجاب» فلعدم الموضوع بل هو تحصيل الحاصلء وأمًا قبله» فللمحذور المذكور. فلا قابليه لصيغه الأمر للقبول 
فى العقد. 


وقد وافقه الميرزا الاستاذ قدّس سرّه على المنع. لأنّ القبول هو المطاوعه؛ والأمر ليس كذلك كما واضحء فلا يصاح لأن يقع 
قبولاً. 

َأمَا ما أشار إليه الشيخ هنا أيضاً من ضروره كون القبول نقللاً فى الحال» وصيغه الأمر لا تدلّ على ذلكك, فقد عرفت أنْ لا دليل 
على اعتبار زمان الحالء ولا دلاله للايجاب ولا للقبول عليه فلا وجه للقول بأنّ القبول عباره عن الرضا بالنقل حالاً. 


ثم إن هنا نقاطاً: 


(الاولى) إن جميع الصَفات النفسائيه التعلقته من التمنّى والترججى والحبٌ والعلم وأمثالهاء يستحيل وجودها من دون المتعلق, فلولا 
وجود الشىء لما تحقق رجاؤه والعلم به وتمئيه وهكذا... والمتعلق لا يعقل أنْ يكون فى الخارج وإِنّما هو صوره ما فى الخارجء 
لما تقرر فى محله من أن الخارج لا ينقلب ذهناً والذهن لا ينقلب خارجاً. 


وعليه» فالذى يتعلق به الرضا ليس هو الموجود فى الخارجء وإِنّما صوره الشىء المطابقه لما فى الخارج» وهل يعتبر أن يكون ما 
فى الخارج موجوداً بالفعل حتى يتعلق الرضا بصورته؟ كلماء لا يعتبر» وإِلَّا لاستحال تمنّى وترجى الشىء المتأخر والشوق إليه 


وكا 


ص :14 


(الثّانيه) إن المشترى لما يقبل فعل البائع» وهو تبديل الشىء بالشىء» هل يقبل التبديل - أى المعنى المصدرى - أو التبدّل» أى 
المعنى الاسم المصدرى؟ فإذا أمر بالبيع قائلا «بعنى هذا بهذاء» هل يكون راغباً فى التبديل من البائع أو فى تبدّل ماله بمال البائع؟ 


الظاهر عدم الفرق» لأنّ التبديل عين التبدّل» إنما يختلف الحال فى الغرضء فتارة: يتعلق بالحيثيه الصدوريّه كما لو قال الأب 
لولده: صلء فإنّ غرضه متعلّق بإيجاد الولد للصلاه وإِنْ كان مشتاقاً إلى وجودها أيضاًء لاتّحاد الوجود مع الايجاد. وتارةٌ: يتعلق 
بأصل الفعل ولا نظر له إلى الحيثيه الصدوريه» كما لو كان عطشاناً وقال لغيره: اسقنىء فإنّ غرضه متعلّق بشرب الماء ورفع 
عطشه؛ ولا دخل لصدور السشقايه من خصوص الشخص فى غرضهه بل تصدّيه للفعل مقدّمه لحصول الغرض. 


وعليه» فلو أمر بالبيع فى مقام القبول» لم يكن فرق بين أن يكون راضياً بالتبديل أو بالتبدّل؛ نعم؛ ربما يفترق الحال من حيث 
القوضن ققد صلق بالسعه القدورية أق نتوين من الشتفعن > لاأنها لا بنفك عن المعنى الاسم المصدرى وهو التبدّل كما 
تقدّم... وكيف كان. فإنه 0 على الرّضا بالمبادله بين الثمن والمثمن. 


(الثالثه) قدّمنا أن العقد هو العهد المرتبط بالعهد, وأنّ رضا المشترى بالمبادله بين المالين من طرف البائع هو الرّابط بين العهدين» 
ولااريب فى عدم كفايه الرضا الباطنى فى تحقق العقد اللفظى؛ فلابدٌ من إظهاره لفظاً. 


وهل يعتبر أنْ يكون هذا الرضا المبرز باللفظ متأخراً عن الإيجاب؟ 
وهل يعتبر أنْ يكون بلفظ خاص؟ 


٠٠١:ص‎ 


وهل يعتبر أَنْ تكون دلالته مطابقته؟ 
الحق: أنه لا دليل على اعتبار شىء من ذلكك. 


فنجور أن بكرن القول بصبيعة الأهر المتقدّمء وتشمله العمومات والإطلاقات(١)»‏ والإجماع المدّعى ليس بحتجه. وقضيه المطاوعه 
قد تقدم الكلام عليها. 


الكلام فى تقدم القبول بلفظ اشتريت ونحوه 
قال الشيخ: 
وإِنْ كان التقديم بلفظ اشتريت أو ابتعت أو تملكت أو ملكت هذا بكذاء فالأقوى جوازه... . 


٠١١:ص‎ 
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اقول: 


قد منع الشيخ من تقدّم قبلت, لأنْ القبول يتضمّن النقل بالفعل؛ فلو تقدّم لم يتضمّنه فلا يجوزء ومنع إذا كان بصيغه الأمرء لأنه 
مجرد طلب وليس بنقل. 

أما ف اشكزيت:وتخوة فقال: الأقزى عجواز تقدامهاء لأنه لما يقول اشتريت هذا الكتات بدرهم؛ ينشأ تملك مال الآخر وينقل ماله 
إلى صاحبه بالفعل عوضاً عن ماله الذى أدخله فى ملكه. فلما قال البائع «بعت»» فقد أخرج كتابه عن ملكه وأدخل الدرهم فى 
ملكه فإنشاؤهما فى الإدخال والإخراج متعاكسان» فذاكك يدخل الكتاب بالصراحه فى ملكه ويخرج الدرهم عن ملكه بالالتزام» 
والبائع يخرج بالصراحه ويدخل بالالتزام. 

فهنا إنشاءان» والإنشاء المتقدّم انشاءٌ للمعاوضه نظير إنشاء البائع» فكما أن البائع ينشأ ملكيه الكتاب معوّضاً بالدّرهم» كذلك 
المتترئ غير أنه إن كاق ماخر فهو قول: لأن عنوان «المطاوعه؛ يتحقق مع التأخَرء لأنّْ «الاشتراء افتعال» وأمَا مع التقدّم فلا 
ولذا قال: 


فكل من رضيت واشتريت بالنسبه إلى إفاده نقل المال ومطاوعه البيع عند التقدم والتأخر متعاكسان. 


ثم تعرّض لسؤالٍ مقدّر هو: إنه إذا كان «اشتريت» فى صوره تأخره قبولاء فلم لا يكون قول البائع متأخرا «بعت الكتاب بدرهما 
قبولا للاشتراء المتقدّم؟ 


فأجاب: بِأنّ القبول إنما يكون ممّمن يخرج العوض عن ملكه؛ والكتاب معوّضء فما قاله إيجاب لا قبول. 


٠١7:ص‎ 


فيتوججه عليه حينئذٍ الاشكال الذى طرحه بقوله: 
فإِنْ قلت: إن الإجماع على اعتبار القبول فى العقد يوجب تأخير قوله: 


اشتريت» حتّى يقع قبولك لأمن إنشاء مالكيته لمال الغير إذا وقع عقيب تمليكك الغير له يتحقّق فيه معنى الانتقال وقبول الأمثرء 
فيكون اشتريت متأخراً التزاماً بالأثر عقيب إنشاء التأثير من البائع» بخلاف ما لو تقدم... . 

أى: إنه لتّها لم يكن «اشتريت» المتقدم مطاوعهه وإِنّْما يكون مطاوعهً إذا تأتحرء وكان قول الفقهاء بأن «اشتريت» قبولٌ محمولاً 
على غلبه تأترهء بل عن بعضهم أنه ليس قبولاً حقيقة وإنما هو بدل» فهو فى صوره التقدّم لا يعتبر قبولاً» فهو إيجابء ولمّا كان 
إنشاء البائع إيجاباً وليس بقبولٍ كذلكء كان المتحقق إيجابان» وهذا خلاف الإجماع القائم على اعتبار القبول فى كلّ عقَدِ من 
العقود. وعلى هذاء فيجب تأثير «اشتريت» حتى يقع قبولاً ليتحقق العقد. 


وبعباره موجزه: 
كلّ عقد لابدٌ فيه من القبول» واشتريت متأخراً قبول دون كونه متقدماء فلابدٌ من أنْ يكون متأخراً. 


ووجه قول الشيخ بأنّ اشتريت المتأخَر قبول وإذا تقدّم فليس بقبول» مع أن مفاد هيئه الافتعال هو القبول» هو: إن باب الافتعال 
قبول الممد لكته لون ذانبا قو ليله الذى يوجده الغيرء فقد يوجده الشخص نفسه كما فى «اختفى» ونحوه. وقد يبنا هذا 
سايق بالقتضن :قرول السدء كير فيل المعاو ضعة: 


١٠١7:ص‎ 


فأجاب عن الإشكال بقوله: 


قلت: المسلّم من الإجماع هو اعتبار القبول من المشترى بالمعنى الشامل للرضا بالإيجاب, وأمّا وجوب تحقق مفهوم القبول 
المتضممن للمطاوعه وقبول الأمرء فلا. 


فالقدر المتيقن من الإجماع هو أن سكون امشو رايا بفعل البائع» أى'الرقنا النافل للمال+ وأا اعقبان تلقن الشحن م و إتقناء 
الانفعال منه. فلاء وهذا قوله: 


فقد تبين... ولا يعتبر إنشاء انفعال نقل البائع. 

كان ما ذكرنا شرحاً لكلمات الشيخ. 

وبعد ذلك نقول: 

أمَا قوله: أن اشتريت المتقدّم وسة المناك ساداقم ولا قرف نيا نا أنهما متعاكسان من حيث الصراحه والالتزام» ففيه: 


إن إن كان المشترى بقوله اشتريت يعنى: «تملكت كتابكك بعوض مالى» فهو وقول البائع: «بعتكك الكتاب بعوض' متباينان» لأن 
ذاك «تملكك» وهذا «تمليكك»» فالقول بتساويهما وأنّ الفرق فى الصراحه والالتزام فقط. غير صحيح. 


الفعل» وإنما يعتبر التأخَر فى المطاوعه الخارجته. 


وبعباره اخرى: 


إن قبول الإيجاب مطاوعه؛ والمطاوعه قبول الأمرء لكنّ الذى يرد عليه 


١٠١5:ص‎ 


الأثر ويقبله فى العقد هو المتاع الذى أدخله الموجب فى ملكه؛ فكان المتأثر هو المتاع والأثر دخوله فى ملك الموجب الذى هو 
المؤثّره فالمطاوعه كانت للمتاع, وإنما سمّى ذلك بالمطاوعه. لأمنّ قبول الأ-ثر تكويناً هو المطاوعه. وإنما أسند القبول إلى 
المشترى وسمّى مطاوعة» لأنه قد وافق على ما فعله الموجب فى ملكه. ورضى بمالكيته التى حصلت بسببه؛ لأنّ المتاع مضاف 
إليه» فلما وقع الأثر على المتاع ورضى به مالكه أصبح هو المنفعل والمطاوع له. 


ولفل هنا سانفا: أنه كدر التطاوعة فى التحاهله وأ الفولة كيين لنين. بهذا السعق :هو ارقا تظير فقول النوئه والخدار 
والضيف والوعد ونحو ذلك. 


لكنّ الشّيخ لما كان يرى أن الفتول هو المظاوطووأن «اشدويتة) وتحوء لبس مظاوعةه وأ نقوال المتدرى ذلك دما نظير قول 
البائع «بعت» على السّواء من حيث كونهما تمليكاًء فيرد عليه: 


أؤلكة إن كان القت ينقت فول السلكه البعاصله فق العير كان مادا لكك ورور عليه ها ورد ليه ]143 نمكت فول 
المبدء. بلحاظ إيجاده هو له - كما فى اختفيت واكتسبت مثا - كان إيجاباً كإيجاب البائع» والمتحمّق إيجابان لا إيجابٌ وقبول. 


وكاقا: لوقك وقول ومشاوع لب[ قل النوون مطاوعه انشائيه - والمفروض كون الصيغ الاخرى المذكوره مرادفه له - 


فقوله: بأنّها فى حال التقدّم ليست بقبول» غير صحيح. 


١٠١6: ص‎ 


وبعد الفراغ عن النظر فى كلام الشيخ نقول: 


كاقلن والاجاياة ضدق عليهها أنهدا عقي لأن السناط هس الارقاظ يعهياء وهو مرسفره ان عتاوق الاتجاريقة لكركينها وارديق 
على الشىء الواحدء إِذْ كلاهما يملّكان المتاع المعيّن بدرهم, فما المانع عن تركب العقد من إيجابين» بعد الجواب عن الإجماع 
المذّعى بعدم حجئته؟ 


قلكة إن قواود العيديع على الشروه الواحد ل رارقا احدهيا باكر اتسينا شع اآخره ولعل إلى هذا فظن المجعسمية. 
ثم أقول: 


إذا كان المحمّق لعنوان العقديّه هو الارتباط بين العهدين. فإِنْ الرضا المنشأ كاف لحصول الارتباط» فالعقد متحقق وإِنْ تقدم 
الرغيك أذ هذا الرغا الباطى الجتها باللنظ سس إلى جين الأبحات اللاحق وماق يسود كان إنشاؤة بصبفه الفعاماضيا أو 


بقى أنه: لو قال المشترى (تملكث كتابكك بدرهمى» فقال البائع: 


«قبلت»» لم يبعد صدق «العقد» عليه - وإِنْ لم يصدق عليه عنوان «البيع) - وحينثئذ» ينطبق عليه عموم «أَؤْفُوا بالْعْقُود) فيكون 


حكم تقدّم القبول فى العقود الاخرى 

قال الشيخ: 

ثم إن ما ذكرنا جارٍ فى كل قبول يؤدى بإنشاء مستقل كالإجاره... والتكاح... 
ملخص ما أفاده بتوضيح منا: 


نه يجرى ما تقدّم من جواز التقديم» فى كل عمَدٍ يؤدّى فيه القبول 


١٠١ ص:2‎ 


إنشاء مستقل كالإجارهه بأن يقوال مقدما: استأجرة»«قيقول الموحك: 


آجرت» وكالنكاح» بِأَنْ يقول ا تزوجة: :فقول ذاكك: زوجة لأن القبول كذلك فى الإجاره يتضمّن نقل المال بالفعل» 


لكنّ الشيخ قد أشكل من قبل فى جواز التقديم بقوله: 
نعم؛ يشكل الأمر بالمعهود المتعارف... فالحكم لا يخلو من شوب الإشكال. 
فنقول: 


إنّ كانت صحه هذه المعاملات مستنده إلى التديره العمليّه الممضاه فمن المعلوم أن مورد الإمضاء ما كان معهوداً متعارفاً من 
الصيغه. وهو الإيجاب المقدَّم والقبول المؤخّرء فمورد تقدّم القبول لم يكن متعارفاًء فليس بممضى من الشارع. 


وكذا إن كانت الام فى آيه الوقاء للعهذه أو أن الآنه مسوقه للامضاءة وكذا آيه الحل ...: 


ما إن كانت اللَام للعموم» وكاة الأطلات من ناته مكنا فلا وجه للإشكالء وهذا هو الأقوى كما تقدم, نعم؛ الإحتياط 
ف محله كما لا سن 


وأما المنع» من جهه أن القبول مطاوعه فلا يعقل تقدّمهء كما ذهب إليه شيخنا الميرزاء فقد قلنا أن هذه المطاوعه إنشائيه لا 
خارجته. فلا مانع من تقدّمه. وأيضاً: القبول هو الرضاء وليس فى البين مطاوعه أصلا. 


فتحصٌّ لى: عدم الإشكال فى التقديم فى البيع» وكذلك فى الإجاره والتكاح اذ إشكالة لآق المتاظ هو اله وهو كنا تجوز 


مؤخَراً كذلك مقدماً. 


١١17: ص‎ 


قال الشيخ: 
وأتاض الا إمشاى فوته اقلت أو ما ميشه كارتيدة قفد يفال بجواز تقديم القبول فيه... والتحقيق عدم الجواز... وكذا 
القول فى الهبه والقرض... . 


وملخص ما أفاده بتوضيح منا: 


إن من العقود مالا يحصل فيه النقل من قبل القابل أصلاء كعقد الوديعه» حيث لا ينقل المودع شيئاء والوكاله» إذ ليس فيها نقل» 
والقرض» إذ لا شىء من ناحيه المقترض» والعاريه. فإنه يعير الشىء للانتفاع به ولا يعطى المعير شيئاًء والهبه غير المعوّضه. 
والوصه... وبالجمله. فإنه لا يقع من طرف القابل نقل فى هذه العقود بل قبوله فيها صرف الرضا. 


فهل يجوز تقديم القبول فى هذه العقود؟ 


إن من هذه العقود ما ليس فيه من ناحيه القابل إلّاالقبول» ولا يلزم إلا الرضاء كالعاريه والوديعه والوكاله» فيجوز فيها التقدم, كأنْ 
بقول: أقبل أن أكون لكك وكبلة أو يكون هذا الع ماووارعة غتدئ :وهكدا لحوان الرضًا بام متاسر 


ومن العقود ما يترتب فيه الأ-ثر على العنوان» مثل: المقترض له حكم كذاء المرتهن له حكم كذاء المتّهب له حكم كذا... ففى 
هلله العفو هجض > الاقنافة إل الفنا ذهمداق غتوان كوثه مقترضا أو مركينا أو تيبا :ولنا كانت هنده العتاؤية مطاوعية: 


فلابدٌ من وجود الرهن أو القرض... حتّى يتحقق الصّدقء فلا يجوز التقدّم. 
لا يقال: الأمر فى اشتريت - مثا - كذلككء فإنه يتحقق هناك عنوان المشترىء وهو لا يصدق إلامع تقدّم البيع. 


١١/8: ص‎ 


لما تقدم من وجود النقل بالفعل هناككء والكلام هنا فيما لا نقل من القابل أصللا. 


فنقول: 


قد ذكر أنه فى مثل الوكاله والوديعه والعاريه» لا يعتبر أزيد من الرضا بالإيجابء ولذا يعبر عنها بالعقود الإذنيه» فيجوز تقديم 
القبول فيها على الإيجاب. 


وفيه نظرء للفرق بين الإذن والوكاله مثلاء فلو قال: أذنت لكك أن تفعل كذاء تحقّق منه الإذن حتى لولم يقبل الطرف المقابل ولم 
يفعل ذلك الفعل» بخلاف الوكاله. فإنها إنابه للوكيل فى العمل ولا يكفى فيها صرف الإذن والرضاء فكم فرق بينهما؟ 


وأيضاًء فإن الإذن لا يسقط بالرة والوكاله تسقطء والوكيل لو عمل وتبيّن كونه معزولاً صحح عمله؛ بخلاف المأذون. 


وأيضاً: قد تقدم أن القبول فق الغقود نظير قبَوَل التوية والغذنة وليس يمع الاتقعال فاثهافى الامور القهريةة ولا #تخلل الاراذه 
بين الفعل والانفعال» بل هما واحد فى الحقيقه. ينسب إلى أحدهما بالفاعليه وإلى الآخر بالانفعال» وأمًا حيث تتخلل الإراده 


فوجودان؛ يصدر أحدهما من ذاكك ويتحقق الآخر بإراده هذاء ففى كل مورد تخللت الإراده فلا معنى للانفعال. 
هذا أدلة. 
وثانياً: إن المشترى إنما ينسب القبول إلى نفسه مجازاًء كما تقدّم. 


ونحوهاء أو القسم 


٠١9 ص:‎ 


الثانى كالرّهن والقرض والهبه. ولا دليل على فعليه هذه العناوين فى حين الإنشاء. 


قال الشيخ: 

وأمَا المصالحه المشتمله على المعاوضه؛ فلما كان ابتداء الالتزام اهن من الطرفي اج كاز الناذص كيج محا ثم لما انعقد 
الإجماع على توقف العقد على القبول» لزم أن يكون الالتزام الحاصل من الآخر بلفظ القبول... وتحقق من جميع ذلكك أن تقديم 
القبول فى الصلح أيضاً غير جائز... . 


توضيحه: 
إنه يعتبر لفظ القبول فى المصالحهء لأن المصالحه على قسمين» فمنها: 


المصالحه غير المعوّضه. ولا يجوز فيه إلالقبول متأخَرء إذ لا يكون شىء من قبل المصالح له إلَاالرضا والقبول لما فعله المصالح. 
ومنها: المصالحه المشتمله على المعاوضه فإنّ كلا منهما يلتزم بشىء, فهما متساويان من حيث الالتزام» ونسبه المصالحه إلى كل 
منهما على حدّ سواءء فأيهما كان البادى فهو الموجب. فلا معنى لفرض القبول المتقدّم. 


وهل يجوز له أن يقول متأخّراً «صالحتكك» أو يعتبر لفظ القبول؟ قال الشيخ: لا يجوزء إذ لو قال أيضاً: صالحتكك كان إيجاباً 
آخرء فيلزم تركب العقد من ايجابين» وقد قام الإجماع على توقف العقد على القبول» وقد ذكرنا سابقاً أنه لا يبعد أنْ يكون هذا 
الإجماع برهانياً أن توارد العهدين على موردٍ واحدٍ شىء. والارتباط بين العهدين المحقق لعنوان العقديه شىء آخر. 


أقول: 
إن قال: «صالحتكك هذا على أن ذاكك لى» فكلام الشيخ متين جداًء وأمًا إِنْ 


١٠١:ص‎ 


فال ضالح كي هلن: أذ نكون هذا وض هذا اذ تكون مضائحة كسد امه الاجانه عاكنة هه العارهنية كبا تلو قان: 
صالحتكك على أنْ يكون الانتفاع بدارى بكذا درهمء أو: صالحتكك على أن تكون لكك دارى بكذا درهم, ففى هذه الصوره لا 
مانع من التقدّم على أَنْ يكون قبولاً ولا يكون إيجاباً. 


١١١:ص‎ 


مسأله الموالاه بين الإيجاب والقبول 

اشاره 

قال الشيخ: 

ون حول فروط القك: البو الآمتين اسفابه رفوه 
ذكره الشيخ... قال الشهيد فى قواعده: الموالاه معتبره... . 
أقول: 


ذكر الشهيد أنْ الموالاه ببن الإيجاب والقبول مأخوذه من اعتبار الاتصال بين المستتى والمستقى منهه يعنى: إن الاتصال هناكك 
منشأ الانتقال إلى اعتبار الموالاه هنا. 


واحتمل الشيخ فى وجه الاعتبار هناكك أنه السبب لخروج المستثنى منه عن حدّ الكذب إلى الصدق. فصدقه يتوقف عليه؛ فلو 
قال: «رأيت القوم» ولم يتصل به قوله (إلّا فلاناً» كان كذباء وإذا اتصل به خرج عن الكذب. 


ولقد كان الأولى به أنْ يقول: إن المتكلم مادام متكلماً لا يستقرٌ ظهور كلامه فى المعنى المراد» فإذا انتهى استقرء فلو تكلم 
بالمستثنى منه فقط انتهى واستقر ظهوره؛ بخلاف ما إذا انّصل به المستثنى, فإن الظهور ينعقد بعد مجيئه. ولذا لو أقرٌ قائلا: لله 
غلخ مائه |لاخسهه استقة الظهور فى الخمسه والسعيو» أثا لو فصل يبنهما اسشقة فى المائن فلو قال بعد ذلكك «إلا خمسة» عد 
إنكاراً بعد الإقرار. فالمناط وحده الظهور للكلام, فإذا انعقد اخذ به وليس المناط خروجه عن حدّ الكذب إلى الصدق. 


وبالجمله؛ إنه مع الفصل ينعقد ظهوران. وهو على خلاف المقصود. 


001 


ثم ذكر الشهيد موارد لاعتبار الموالاه فى الفقه. منها: 
الفوريّه فى استتابه المرتد» فيعتبر فى الحالء وقيل إلى ثلاثه أيام. 
قال الشيخ: 


ثم فى تطبيق بعضها على ما ذكره خفاءء كمسأله توبه المرتدء فإنَ غايه ما يمكن أن يقال فى توجيهه إن المطلوب فى الإسلام 
الاستمرار» فإذا انقطع. فلابدٌ من إعادته فى أقرب الأوقات. 

أقول: 

لكنّ العباره موهمه. وإِنّما المراد: الموالاه بين توبه المرتدٌ واستتابه الحاكم إِياه وإِنّا يقتل فعللا أو بعد ثلاثه أيام. 

قال الشهيد: 

وعنهةالسكرك قن أثناة الأذاني السكوت الطويل فى أثناء القرافف 

التشهّدء ومنه تحريم المأمومين فى الجمعه... ومنه الموالاه فى التعريف (1)... . 


اقول: 


وكل ذلكك. لأأنه لولا الهيئه الاتصاليه لما صدق عنوان «الأذان» بل كان مجموعه أذكار وأقوالء أو «القراءه» بل كان المقروء 
آيات متفرقه. وكذا التشهّد. 


وأمَا مسأله الجمعه. فلأنه يعتبر فيها الموالاه بين تحريم العدد المعتّن من المؤمنين وركوع الإمام, وإِلَا لم يتحمّق صلاه الجمعه. 
ص:١7١١‏ 


٠, القاعده رقم:‎ 75 / ١ القواعد والفوائد‎ )١ -١ 


وكذا الكلام فى تعريف الضَالّه فلمًا قتيد الشارع التعريف بالمدّه الخاصًهه اعتبر فيه الموالاه ولا لم يتحقق الامتثال. 


قال الشيخ: 


حاصله: أن الأمر المتدرّج... فالعقد المركب من الإيجاب والقبول القائم بنفس المتعاقدين بمنزله كلام واحدٍ... ولذا لا يصدق 
المعاقده إذا كان الفصل مفرطاً... وما ذكره حسن لو كان حكم الملكك واللّزوم فى المعامله منوطاً بصدق العقد عرفاً... أمَا لو 
كان لوطا بصدق البيع أو التجاره عن تراضء فلا يضِرّه عدم صدق العقد. 


أى: إِنَّ سرٌ اعتبار الموالاه هو: عدم صدق «العقد» بدون الموالاه بين الإيجاب والقبول والاتّصال الزمانى بينهما. 
فأويه خلنه وله عد ضير لو كاقي آنا لو كاف متوطاء 


وحاصله: إِنّ اعتبار الموالاه لكى يصدق عنوان «العقد». يدور مدار الدليل المحدمد فى رتب الأثرغلى العقد صخة ولزوماء فإن 
كان عموم آيه الوفاء فهى لا-زمه, لأ-ن الموضوع فيها هو العقد وقد اعتبرت الموالاه فى صدقه. وإِنْ كان إطلاق آيه الحل 
وموضوعها هو «البيع»» جاز التمّركك بها مع صدق البيع وإن لم يصدق «العقدم. وأما إِنْ كان عموم قوله تعالى «إلا أَنْ تَكونَ 


مك 2ه 


تجارَةٌ عَنْ تتراض) (4 فموضوع الآيه هو «التجاره» وهو صادق مع عدم الموالاه وعدم صدق «العقدا. 
ص:؟١١‏ 


1 سور الا ا 


فأقول: 


إِنْ الشّهيد وغيره من الفقهاء يعتبرون الموالاه فى العقود المعاوضيه وفى النكاح, وأمَا فى غير المعاوضيّه كعقد الوكاله والعاريه 
ونحوهاء فلا فلو وكله الآدن فقال الوكيل فى الغد: قبلت» صِيّ» وكذا لو وهبه الآن فقبل فى وقتٍ آخرء وهكذا.... فالقول بأنَّ 
المناط للموالا.ه هو صدق عنوان العقد, منتقض بأنّ تلك المعاملات عقود أيضاً عندهمء ولا يعتبرون فيها الموالاه» فيظهر أن 
عنوان العقديه غير متوقف على الموالاه. 

وأفاد شيخنا الاستاذ رحمه الله عليه فى الجواب عن القول بأنّ التوالى بين الإيجاب والقبول مقوّم لصدق العقد, وبدونه لا يصدق: 
بأنْ العهد عباره عن الاللتزام القلبى أو الجعل والقرار المعاملى» وأن العقد عباره عن ربط أحد الالتزامين بالآخر أو ربط أحد 
القرارين بالآخرء فحيثيه العهديّه غير حيثيه العقديّهء وأن حقيقه العقد هو الربط لا الوصل حتى يؤخذ بمقتضيات الوصل وربط 
أحد الالمترامين القائم بمحل الا-لتزام القائم بمحل آخر بلحاظ ورودهما على أمر واحد وهو كون أحد المالين بأزاء الآخر فى 
الملكه مثلاء فوحده الملتزم به هو الجامع الرابط بين الالتزامين» وهذا المعنى من الربط لا يقتضى إِلَابقاء الالتزام الأول على حاله 


حتى يكون بعد ورود الا-لتزام الثانى مربوطاً به. وإِلّا فحقيقه الربط لا تتحمّق بين موجود ومعدوم, وتخلل زمانٍ طويل أو قصير 
أجنبى عنما بقتضيه هذا المعنى من الربظط (). 
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وحاصله: 


إن العضه غناوه عن العيك ال كدة أى العيد الذى تأ كد بالعين الكهرع أو :المشده أ العيد الذن هد بالعيف الآخرء والعهق أهر 
باطنى تنبا لأ ويظ لدباللفظ. وبالزفات) إذقع لأابك من الأراط يبن العيديد التفساتيي: وفعلل الزماة انحن عن حقيقه العقلة 


فإذا كان العهد من هذا باقياء وتحقّق من الآخر عهد - ولو بعد زمان - واشتدٌ به وحصل الارتباط بينهماء صدق عنوان العقد. 
رأى المحقق النائينى 

اشاره 

وذكر الميرزا الاستاذ أن العقود على ثلاثه أقسام: 

منها: العقود الإذنيه» كال وكاله والعاريه ونحوهما من العقود التى لا التزام بها. 

ومنها: العقود العهديه المعاوضيه؛ كالبيع والصلح. 

ومنها: العقود العهديّه غير المعاوضيه؛ كالرهن والقرض. 


أمرا القسم الأول فلا يعتبر فيه الموالاه» بل إن قوامها بالرضاء فمادام بوحيدا كاد وقع الفصل بين الايجاب والقبول وبلغ ما 
بلغ وتسميتها بالعقد مسامحه أو مجاز من باب علاقه المشابهه. فهى خارجه عن عموم لوقا بِالْعَقَودِ تخضّ صاء ولذا لا يرد 


وأما القسم الثانى» فيعتبر فيها الموالاه من ناحيتى السبب والمسبب. أما من ناحيه المسببء فلأن البيع ميادله فين المالية فك م 
البائع والمشترى له إضافه ملكيه إلى ما يملكه. فيقع التبادل بين طرفى الإضافه.» فيضاف ملكك 
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المشترى وهو الثمن إلى البائع وبحل محله المثمن» وملكك البائع إلى المشترى ويحلٌ محلّه الثمن» على عكس الإرث. حيث يقع 
التبادل بين المضافين مع حفظ الاضافه والمضاف إليه» أمّا فى الهبه» فالإضافه الملكيه تنقطع. 


ففى البيع» لا يقع الإيجاب تنخلع الاضافه الملكيه من البائع بالنسبه إلى ملكه ويتلبس بكونه مضافاً إلى الثمن» فهو بإيجابه يوجد 
هذه المبادله ولولا اتصال القبول به لم يتحمّق» ولم يحل الثمن محل المثمنء وتبقى الإضافه التى خلعها بلا مضاف إليه. 
والإضافه بلا طرف محال كالخلع بلا لبس. 


أمّرا فى التكاح؛ فهو يوجد العلقه فى نفس الأمرء فتحتاج إلى طرفء فلولا اتصال القبول يلزم أن توجد العلقه فى نفس الأمر بلا 


طرفء وهو محال ممتنع. 


واقاامع تعد اليب :قادح ]نه كل هر كد لدف ماضن وأ او الله قلانة مع الأتضال دون اسراف ولننا يلزم الاتصال بين 
حروف الكلمه الواحده وبين كلمات الكلام الواحدء ولذا يجب التوالى بين أجزاء العدلاة الو ضوط والتر امع هك 6 مد كن 
من الافعال» ويعتبر الاتصال بين المستثنى والمستثنى منه من جهه أنه كلام واحد وله ظهور واحدء فلو انفصل فهناك ظهورانء 
ولذا لو انفصل المقدّد عن المطلقء فبناءً على تماميه الظهور فى المطلق يكون تقدم المقيد عليه من باب تحكيم أقوى الحجتين» 
وأما مع الاتصال فالظهور منعقد من أوّل الأمر فى المقيّد. 


فإذا كان الكلام واحداء فلابدٌ من الاتصالء سواء كان من المتكلم الواحد أو من اثنين» وإلّا كان هناكك عنوانان. 
وعليه» فالبيع أمر واحد» والصلح أمر واحد» والتكاح أمر واحد» 
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والسبب مركب من إيجاب وقبول؛ والهيئه الاتصاليه بينهما مقومه لوحده العنوان» فلولا الموالاه لما تحقق العنوان الواحد وحينئظِ» 
فكما لا يصدق «العقد» لا يصدق «البيع) و«التجاره» خلافاً للشيخ لأن كلا من العقد والبيع والتجاره أمر واحد. 


وأمًا القسم الثالث» فإنه وإِنْ لم تكن معاوضه فوحده الشبب لازمه» ومن هذه الجهه تعتبر الموالاه» حتى يصدق العنوان الواحد. 


فَإِنْ قلت: الهدايا قسمٌ من الهبات» وقد ترسل الهديّه من مكانٍ بعيدٍ وتصل بعد زمانٍ فيتحقق القبولء وتحصل الهبه المعاطاتيه 
والمعاطاه سبب واحدء فكيف تصح إذا كانت الموالاه معتبره؟ 


وكذا فى القرضء فلو أرسل المبلغ ووصل بعد مدَّهِ وحصل القبول فالقرض المعاطاتى حاصل. 
فالجواب بوجهين: 
أحدهما: أن هناك يداً طويله وقع التسلّم بهاء فلم يقع فاصل. 


والثانى: إنه لما سلمٌ الهديّه إلى الواسطه. جعله وكيللًا عنه فى الإيصالء وإذا أوصلها تحقق الإيجاب من قبل المرسل بالاعطاء 
والقبول بالأخذ من طرف المرسل إليه فلم يقع الفصل بينهماء وقد تقدّم فى محله أن قبول المعاطاه ليس بإعطاء الثمن» بل إن 
إيجابها بالإعطاء والقبول بالأخذ, ودفع الثمن إبراء للذمّه. 


هذا ما أفاده قدس سره .)١(‏ 
ص:18١‏ 
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النظر فيه 

ونقول: 

إنه بناءَ على أن للملكيّه واقعيّه نفس أمريّه. وأنْ البائع نوسه لياو لشن السقاة الانجاه لفك هو الوجوده فااسابنه إلى 
القول بعدم انفكاكك الخلع عن الآبس وأنه يلزم الانفكاكك بين المتضايفين. وأيضاًء فإن البائع لا يوجد الملكيه بالمباشره. وإنما 
فو إيجاد السيتث وهو العقنةه ولس :هذا السيب علدخاقه بل الجزه الأخر هو فول المعدري» ولو كان الا جاب عله ثانه لكات 
الملكتيه حاصله قبل آن القبول» لعدم انفكاك المعلول عن العله» وإذا كان كل من الإيجاب والقبول جزءً من العله التامّه» فأىّ 
مانع من الفصل بينهما مع جواز الفصل بين أجزاء العله التامّه؟ 


هذا كلد ونا غلن الميس الم كون الخر ادع من المشهون: 


وأما بناءً على ما هو التحقيق - من أن الملكه ليست من الاسمور المتأضصّلله فى الوجودء بل الملكيه والزوجه ونحو ذلكك امور 
اعاز شع و كل أمر اعتبارى فقوامه نفس المعتبر - فالبائع بما أنه أحد العقلاء يعتبر المبادله الملكيه بين المالين» وهذا الاعتبار 
يكون موضوعاً لاعتبار العقلاء والاعتبار الشرعىء والملكيه العقلائنه والشرعته قائمان كذلك بنفس المعتبر» لأنهما أمران 
اعتباريّان» فلا يعقل أن يكون الموجب موجداً لاعتبار العقلاء والشارع. لا بالآله ولا بالتسبيب» بل ليس لإيجابه آلتِه لاعتبار نفسه 
أيضاًء لأن ملكيته قائمه باعتباره» وبالإيجاب يُظهر اعتباره. 


ثم إنه فى آن اعتبار الموجب للمبادله بين المالين» يتحمّق له اعتبار 
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الخلع واللبس والإضافه. ويكون اعتبار العقلاء والشرع بعد مجئ القبول» وأمّا قبله فلا خلع ولبس فى اعتبارهماء وإذا كان 
كذلك. فلا مانع من الفصل بين الإيجاب والقبول لأمن الاعتبار العقلا-ئى والشرعى متوقف على القبول» فمتى تحمّق تحقق 
الاعتباران. 


وبما ذكرنا يظهرء أنه ليس هناك ولا آن واحد يكون فيه خلع بلا لبسء أو انفكاكك بين المضاف والمضاف إليهء لأنه فى ظرف 
اعتبار الموجب الخلع واللبس متحققان, ومادام لم يِأْتِ القبول فلا خلع ولا لبس من ناحيه العقلاء والشارع. 

وعلى هنلا فر قال الموصية وسكه وداعئ ركنة ا فجعل المقتري يفك أو يقاو وطالك انلا دينافة فقأل بعد اكه وقد 
تحقق البيع وترتب عليه الأثر. 

رأى المحقق الإيروانى والنظر فيه 

لا- فرق بين لفظى البيع والتجاره ولفظ العقد فى الصّ دق مع انتفاء التوالى كالضّ دق مع التوالى» وكأنّ توهم الفرق من تخل أن 
العقد اسم للّفظ أعنى المجموع المركب من الإيجاب والقبول مع أنّ المنقول عن أهل اللغه أنه العهد أو العهد المشدّد. وكأن 
اعتبار التوالى ناش من اعتبار المطابقه بين الإيجاب والقبول؛ بتوهم عدم حصول المطابقه مع التأخر, لأنْ الإيجاب أفاد النقل من 
الحين» فإذا تأخَر القبول» فإِمًا أن يكون قبوله قبولاً لتمام مضمون الإيجابء فيلزم من صحته حصول النقل من حين الإيجاب كما 


فى الإجازه 
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على القول بالكشفء فيكون النقل حاصلا قبل حصول تمام العقد وذلكك باطل؛ أو يكون قبولاً لبعض مضمون الإيجاب» أعنى 
النقل من حين تحقق القبول؛ فيلزم عدم المطابقه بين الإيجاب والقبول» وهذا المحذور وإِنْ كان يعم صوره التوالى أيضاً لتحقّق 
الفصل هناكك أيضاً ولو بيسير» لكن هذا المقدار من التخالف لا يضرٌ بالمطابقه العرقه» فلا يوجب الحكم بالفساد» .)١(‏ 


وتقريبه: إِنّهِ لما يوجب البايع البيع يُوجد التمليكك فى حين الإيجاب, ويعتبر مجئ القبول فى نفس الحين حتى يتحقق البيع» أمّا لو 
جاء متأخَراً بزمان معتد به فإنْ أفاد النقل فى حال الإيجاب لزم تحقق النقل قبل القبول وهذا خلفء وإِنْ أفاد النقل فى حاله؛ لم 
يتحمّق التطابق بين الإيجاب والقبول. 


وفيه: 


إن المراد من المطابقه المعتبره بين الإيجاب والقبول هو ورودهما على الشىء الواحد بخصوصياته: وهو حاصل هناء لأنّ الذى 
نعود البوجن عر ليس الملكيه ووالحي» ظرق للذتعاء لآ قد 'للملكيه المعحتقه بالاتقاف إذ الزماق داشا رق للانفاء لأاقيد 
للمنشأء وكذلكت القبول» فإنه يتعلق بالطبيعى: وهذا هو التطابق» سواء اتصل القبول أو انفصل» بمقتضي الاطلاقات. 


وأما ماقيل فى وه اعتبار الموالاه» من أن آيه الحل فى مقام التشريع 
١14‏ 
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فلا إطلاق لها ليتمشّ كك بهء وما قيل فى آيه الوفاء من أن الام للعهد, والعقود المعهوده المتعارفه لم يفصل فيها بين اللإيجاب 
والقبول» فلا دليل على جواز الفصلء فقد عرفت الجواب عنهما فى البحوث السابقه. 


وعلى الجمله. فهقد ذكر الشيخ أنه لا يلزم صدق عنوان «العقد)» إذ يكفى صدق «البيع)» فقسشم الميرزا الاستاذ المعاملاات إلى 
ثلا-ثه أقسام, وأن أيَا منها يسمى عقداً ويتمش كك بآيه الوفاء فيه وأيّا منها ليس بعقد فى الحقيقه. وقد تكلمنا على ما أفاده 


بالتفصيل. 


وما أفاده من اعتبار الوحده متين ججدَاً بالنسبه إلى فعل الشخص الواحدء فإنّ المشى الواحد من الإنسان مثلاً إنما يصدق إذا لم 
يتخلله عدم الحركه المناسب له. فلو تخلله خرج عن الوحده وتعدّد والتكلم الواحد والقراءه الواحده ونحوهما كذلكك, فإِنَّ 
التكلم أمر تدريجىء ولا يضرٌ بوحدته السكوت الجزئى فى الأثناء» أمَا لو سكت سكوتاً صدق عليه عدم التكلّم فلاء فلو تكلم 
بعد 3 لكك كان كلما اخرلا استهرارا للسارق: 


إذن» لو كان الفعل من شخص واحدٍ واعتبر فيه الوحده لزم أن لا يتخلّله العدم البديل وإلًا خرج عن الوحده. 


أما لو كان المطلوت تحقق فعليق من شخصين يوجدال أمرا واتحداء:فما الدليل على أن يكوة فعل أخدهما مضا بفغل الآخخر 
حتى يوجد ذلكك الأمر الواحد؟ 


وقد كان شيخنا الميرزا يعتبر الوحده الحقيقيهء ولذا كان يمثّل بالقراءه والأذان والكلام. 
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رأى المحقق الإصفهانى 


أمَا شيخنا الاستاذ فاعتبر الوحده العرفيه» وهذه عبارته: 


«غايه ما يمكن أن يقال فى تقريب الموالاله بين الإيجاب والقبول هو: إن الإيجاب والقبول حيث أنهما قائمان بأثر» فلهما بنظر 
العرف جهه وحده. فكأن الواحد قائم بأثر واحدء فلابدٌ من كونهما على نحو من الاتصال العرفى» فكأنه كلام واحد بوحده 
اتصالته يقوم بأثر واحد, وعليه» فلا فرق بين دليل الوفاء بالعقد ودليل عله لفقي 38 المانان لبد على .نا بقتفسيه عتوان نقد 
بل على ما يقتضيه قيام ما هو كالواحد بأثر واحد) .)١(‏ 
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اقول: 


كل مركب معنون بعنوان واحد ذى أثر واحدء فإِنّ صدق عنوان المركب بمجىء الجزء الأخير منه وإلّا لم يصدق عليه العنوان» 
نعم» يلزم استمرار وجود الأسجزاء المتقدّمه حتى مجىء الأ-خيرء وعليه؛ فلم.ا كان للإيجاب والقبول فى المعاملاءت طريقيّه إلى 
حصول الأ-مر المعنوى الذى هو عباره عن العهد النفسانى» فلابدٌ من بقاء العهد من الموجب حتى يأتى القبول وهو العهد من 
المشترىء والأ-ثر إنما يترتب بعد مجيئه لأسنه الجزء الأ-خير للعله التامه وإذا كان الأسمر كذلكك, لم يضِرٌ الفصل بين الإيجاب 
والقولة سوم كان قصيرا أو طرياة فالقول ب«كأنه كلام واحد... صرف تشبيه ولا أثر له بعد وضوح واقع الحال فى المطلب. 
وقد تقدّم أن «اللام» فى العقود ليس للعهد, 
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وأنّ الاطلاق ذ 
طلاق فى آيها 1 
7 لحل تام(١).‏ 


١١6: ص‎ 


مسأله التنجيز فى العقد 
اشاره 
قال الشيخ: 


ومن جمله الشرائط التى ذكرها جماعه: الشجيد فى الحقذء بأنْ لا يكون معلقاً على شىء بأداه القرطه بأنْ يقصد المتعاقدان العقاد 
المعامله فى صوره وجود ذلكك الشىء لا فى غيرها... . 


أقول: 
قد نسب إلى المشهور بل ادعى عليه الإجماع: اعتبار التنجيز فى العقد وأنْ التعليق مبطل. 


فإِنْ كان المراد كون نفس الإنشاء معلّقاًء فِنّ الإنشاء من أنحاء التكلم الدائر أمره بين الوجود والعدم. إذ الإنسان إمَا متكلّم وإمًا 
غير متكلم» فلا يعقل وقوع التعليق فى الإنشاء. 


ثم إن الإنشاء والمنشأ واحد حقيقةً» فإذا لم يكن الإنشاء معلقاً فالمنشأ به غير معلّق كذلكك. فلابد من تصوّر التعليق فيما عدا 
الإنشاء والمنشأ. 


ثم إن للتعليق أنحاءء فقد ينشئ الإنسان المفهوم التعليقى ولا يعلم هل يتحقق ذلكك المفهوم فى الخارج أو لا يتحقق» فيكون 
التعليق مرتبطاً بتحقق الشىء فى الخارج. 


وقند يكوق التحليق مريوط) بقصيده الجحدى» كنا لو قال رإن كنت ديقي يعتكه هذاه ودإن كنت عادلاً بعتكك هذا فالإنشاء 
والضفا فعلناق إلا أن القمه الجتص معاف: 


١1١6: ص‎ 


وقد يكون فى آثار مضمون العقد المستقرء كأن يقول: «أنت وكيلى فى بيع هذا على أن يكون ببعه فى وقت رواج هذا المتاع» 
فهو وكيل له الآن» لكنّ تصديه للبيع أى الموكل فيه» معلق بالوقت الكذائى. 


فظهر أن لا معنى للتعليق فى الإنشاء والمنشأء وإنما هو فى الجهات المذكوره الخارجه عنهما. 


ثم إن الشيخ بعد أن أورد كلمات الأصنحاب فى أصل الاشتراط وذكر أنه ١لا‏ شبهه فى اتفاقهم على الحكم) وكلماتهم المختلفه 
فى وجه الاشتراط» قال: 


«وتفصيل الكلام أن المعلخ عليه: إمّرا أن يكون معلوم التتحقق وإمّا أن يكون محتمل التحقق, وعلى الوجهين. فإمَّا أنْ يكون 
تحققه المعلوم أو المحتمل فى الحال أو المستقبل» فهذه أربعه تقادير. 


ثم قال: 
«وعلى التقادير, فإمًا أن يكون الشرط مما يكون مصبححاً... أو مما يصح... 
وكون المشترى ممن يصح... وممن يجوز العقد معه... وإما أن لا يكون كذلك). 


اقول: 


كان الأسولى أن يقول: الشرط المعلّى عليه إمّا معلوم التحقق, وإمّرا مجهول التحقّق. وظرف التحققء إمّا هو الحال وإمّرا هو 
المستقبل» فهذه أربعه تقادير. 


ثم المعلق عليه على التقادير المذكوره إِمّرا هو دخيل فى قوام العقد كالقبول» مثل قوله: بعتكك هذا إِنْ قبلت» إذ القبول مقوّم 
لماهيه العقد» أو هو دخيل فى الموضوع كقوله: زوّجتكك إن كنت محأساً فالإحلال من الإحرام دخيل فى صحه العقد ومقوّم 
لموضوعه. والمقوّم للموضوع تاره: يكون 


١1١2:ص‎ 


مها لد شوعا كنا ذ كر اعرف مكرن مقوما لتدش تكارم واعفايء كفو لس وين كدت عد يسك دا وكالممة يكرين سرد 
ف صبحه لتقن تنح جيه شرائط التعاوقبيي كا فقول إن كنت العا بسك هذا إن كنت مالك لاقو فتن متك لال يده 
ورابعه: يكون دخيلاً فى صحه العقد من جهه شرائط العوضينء كقوله: بعتكك هذا بداركك إن لم تكن وقفاً وخامساً: لا يكون 
شىء من ذلككء مثل: بعتكك هذا إن كان يوم الجمعه. 


فهذه سته تقادير» وبالنظر إلى الأربعه» فالمجموع أربعه وعشرون قير 


المتعاقدين» ومن جهه شرائط العوضين واحداًء فتكون التقادير أربعه: والأربعه فى الأربعه سته عشر. 
أدله اعتبار التنجيز 

اشاره 

قال الشيخ: 

وأمَا الكلام فى وجه الإشتراط. 

اشاره 
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اقول: 


ابعل أرا لاقمار اسه سوه 
الأوّل: قولهم: لا يعقل التعليق فى الإنشاء. 


قلت: إن تحمّق التعليق فى الإنشاء معلوم العدم» ومثل ذلكك لا معنى 


١117: ص‎ 


للبحث عن بطلانه وعدم معقوليته(١).‏ 


١1/8: ص‎ 


الثانى: الإجماع على التنجيز. 


قلت: قد يستفاد من كلمات بعض الأعلام أن التعليق يوجب عدم الجزم, وعليه؛ فإنّ عدم التنجيز ينحصر بما إذا كان المعلق عليه 
مجهولا فى الحين أو فى المستقبل» فلو علق على ما هو معلوم الحصول كقوله: بعتكك هذا إن كان اليوم يوم جمعه. فإِنْ الجزم 
موجود فى ذلككء فليس قولهم بأنّ التعليق ينافى الجزم على إطلاقه. 

وقد يستفاد من كلا-م بعض آخر: أن التعليق يستلزم انفكاك المنشأ فى مقام الفعليه فى الخارج عن المنشأ فى مقام الإنشاءء 


فكأنّهم يعتبرون عدم الانفكاكك بينهماء نظير البحث فى الواجب المعلق» بمعنى: أنه إن علق الملكيه 


١١9:ص‎ 


غلى شىء كأ بقول: ملككك إن جاء زيد غدا فالتلكيه تسئّن للطرف :بعد حصول المعلق عليه قانفك التمليكك عن الملكيه: 


مع أن نسبه أحدهما إلى الآخر نسبه الايجاد إلى الوجود فى كونهما واحداً حقيقةً. 

وبعباره اخرى: إن كان التمليكك قبل مجئ زيد. فهذا خلفء وإن كان بعده. لزم الانفكاكك. 

لكنّ هذا المعنى منحصر بما يكون التعليق استقبالياً» أعم من أن يكون معلوماً أو مجهولاً. 

إذا عرفت هذاء فإن القدر المتيقن من معقد الإجماع هو مجمع المتددوو يو وهر أن ركرة عير ف اشقاا. هذا أله 


وثانياً: فإن هذا الإجماع نظرى وليس بالإجماع الكاشف عن رأى المعصوم عليه السلام أو الدليل المعتبر(١١).‏ 
الثالث: إِنْ العقد المتضمّن للتعليق غير مشمول لآيه الوفاء. 


قلت: كأنه من باب أنّ كلّ عام أو مطلق اسند إليه حكم يختص ببعض الأأفراد يكون مخض صا كما قال الشيخ فى مباحث 
الإستصحاب :)١1(‏ أن لفظ 


١7١١ ص:‎ 


)١ -١‏ فرائد الأصول / و“ 


١١١:ص‎ 


فى الآيه نستكشف عدم تقد الموضوع وهو العقد, وإِنَا يلزم تخلف الحكم عن موضوعه. 

والجواب: 

إن هذا مبج على أنْ يكوة المراد من (أوفوا» ترتيب الأثرء:وأمًا إن كان المراد هو ترتيب المقتضى على المقنضي » فمعتى الآره: 
هو العمل بمقضبى العقده فَإِنّ كان متجزاء اقتضى تريب الأثر.بالفعل: وإن كان معلقاً افنشبى تركيب. الأثر على بحسن التعليق 
ومقتضاه. 

فالآيه المباركه على عمومهاء ووجوب الوفاء مطلق لا مشروطء وقد وقع الاشتباه فى معنى «الوفاء»(١).‏ 


على أن هناكك موارد كثيره لا يترتب فيها الأ-ثر بمجرّد وقوع العقدء ففى بيع الضّ رف وكذا فى الوقف والهبه مثلا: لا تحصل 
التلكه الأديعة القغية :و لاتديقول اعد يأث أذله هذه الموارد مخض صه لعموم الآ-يه» والسّدر فى ذلك هو ما ذكرناه من معنى 
«الوفاء). 


الرابع: إن الإنشاءات مبتنيه على الجدّ والجزم 

» والتعليق ينافى الجدّ والجزم. 

وهذا الرحه موعرد فى كليات جل الأساطي». 
ولكنّه أخصٌ من المدّعى كما لا يخفى. ثم إنه: 


١7١7 ص:‎ 


تاره: هو متردّد فى فعله غير جازم بهء فهذا باطل» واخرى: هو جادٌ فى فعله بداعى تحقق المعلق عليه لكنه جاهل بما هو كائن فى 
الخارج» فهذا لا إشكال فيه» فكما يصح الإخبار عن جزم كأنْ يقول: إن جاء زيد غداً يكون كذاء ولا يدرى هل زيد يجىء أو 
لا. لكنّه يعلم بأنه سيكون كذا على تقدير مجيئهه كذلك الإنشاء بقوله: بعتكك هذا إِنْ جاء زيد غداً فهو يبيع عن جد وجزم 


ولكنّه لا يدرى هل سيجئ زيد حقّاً أؤ لا. فإذن, لا تعليق فى إنشائه» وجهله بحال المعلق عليه غير مض ر(١).‏ 
الخامس: إِنْ التعليق عباره عن التقيبد» 


فلو قال: ملكتكك إن جاء فلادن غداًء لم يكن قيداً للنسبه؛ لكونها غير قابله للتقيبد لجزئيتهاء والتقييد دائماً يتوجه إلى المعانى 
الكلئِهء والمعنى الحرفى جزئى. أو فقل: إن النسبه غير ملحوظه باللحاظ الاستقلالى» فلا تقبل التقييد. مضافاً: إلى أن النسبه قائمه 
دائماً بطرفيهاء فلو تقيّدت تقد التمليك أيضاًء فيكون إخباراً عن أنه سيملّك إِنْ جاء فلان غداً» ولا يكون إنشاءً وعلى فرض 
كونه إنشاء يلزم تفكيكك المنشأ عن الإنشاء. 


والجوابء بناءً على التحقيق من أنّ المعنى الحرفى لا يقبل التقييد لكونه جزئياً» والنسبه معني حرفىء وبناءً على التحقيق من أن 
التعليق غير التقييد: إن لقوله «ملكتكك» نسبتين» نسبه إلى البائع نفسه ونسبه إلى المشترى» فإن كان التعليق قيداً للمالكك لزم 
الإشكالء إذ لازمه أن لا يكون التمليك فعلياً 


1١7١7: ص‎ 


إن كان قدا للمسترىء قلا محدون أصلة لامكاق كوة نفس هذا الحرف بالذاك معلقا على شن 
فالبائع يعتبر فعلا الملكيه المضافه إلى المشترى إن جاء زيد فى الغدء فالتمليك فعليٌ من قبل البائع» والملكيه فى الغد - على 


التقدير المذكور - حاصله فعللا للمشترى فى عالم الاعتبار باعتبار من البائع. 


السادس: ما ذكره الميرزا الاستاذ قدّس سرّه من أن التعليق 


قد يناط به صحه العقد أو الإيقاع» كأنْ يقول: بعت هذا المتاع إِنْ كان ملكاً لى؛ اعتقت هذا إن كان عبدىء ففى مثله لا مانع من 
التعليق» لأ-نه نظير القضيه الحقيقيّه التى انيط الحكم على ثبوت الموضوع وعلق عليه» وفيما نحن فيه كذلك. فإن قوام العقد أن 
يكون المال ملكا للبائع» وكذا فى العتق... فإن طبع المطلب هو وجود الإناطه. 


وأقافى غير ما ذكرفلنا كانت العقود الفرصيه قر العهوى المشار نيد عاق الثاس «قما آمر الله بالوقاع بده .وما أحلده عازه عقا 
فق مغداول من الناش كاقه وهر ها لس سعلق جوأتاها ركرن بين الملوكة والدول من العيود السايفية تذاكه تادر ع فالا رات 
ناظره إلى ما هو متعارف بين الثاسنء لكونها إِمضاءً لها.. فالعقود التعليقيه على ختلاق المتعارق والأدله غير شامله لها 

وغلاوة على منؤيل الأولهاعلى ماهو المستارت» يمكن أن يقال إن المتعارف هو القدر المتيقن فى مقام التخاطب. فلو قال 
المولى لعبده: إمش إلى السوقء كان المتيقّن من المأمور به هو المشى المتعارفء فلا يقال إنه عام ليشمل المشى القهقرائى. 


1١١5: ص‎ 


وكذالو أمره بأكل الطعام» فليس له الأكل من القفا أخذاً بإطلاق الكلام؛ وهو يحتمل أن المولى يريد الكيفيه المتعارفه من 
الأكل. 


وهنا: القدر المتيقن فى مقام التخاطب هو غير المعلق. 
والجواب: 


إن هذا الوجه يتوقف على تماميّه دعوى أن موضوع آيه الوفاء ليس إِلَا العقود المتعارفه وذلكك أوَّل الكلام» بل العموم فى الآيه 
المباركه محكم كما ذكرنا مراراً. 


وبعل: 


فإِنَّ الوجوه المقامه على بطلا-ن التعليق فى العقود منها شرعيه. مثل الإجماعء وآيه الوفاء بالعقود» بدعوى أنْ موضوعها العقود 
المتعارقة والصلق لبس تفارك فالعفد المعلق غير تاقث شوها: 


وقد عرفت أن الإجماع المدّعى فى المسأله ليس بالإجماع الكاشف عن رأى المعصوم أو الدليل المعتبر» فهو ليس بحتجه. وأنّ 
العموم فى الآيه المباركه ثابت ولا مجال لرفع اليد عن عمومها. 


ومنها: عقلئِه» مثل أنْ الإنسان إذا أراد تحقّق شىء اعتبر أَنْ يكون الشىء ممكن التحمّق حتى تتعلق به الإراده» ومع جهله بتحمّقه 
عارك لا تكوة اراذقه لج 


وقد تقدم الجواب عنله. 
ومثل: لزوم انفكاكك الإنشاء عن المنشأ. 


1١7١06: ص‎ 


ونقول أيضاً: 


إن القضايا التعليقيِه إِمَا شرطيه أو غير شرطتهء ففى الشَّرطيتِه: مقدّم وتالى» فإذا قال: إن جاء ابنى غداً ملكتكك هذا بهذاء فمجئ 
الولد غداً هو المقدّم والتمليكك هو التالى» وهو تابع للمقدّمء فإن كان حالتاً فهو حالى وإن كان استقبالياً فهو استقبالى؛ لكنّ 
الكلام فى أنّ أتهما المعلق؟ وإذا كان هو التالى, فإنّ: ملكتكك هذا بهذا الواقع تالا كن هته القفحية فر كك ين الماده واليسة 
فالمادّه هى التمليك. والهيئه هيئه اسناد الماده إلى الفاعل» وإسنادها إلى الطرف المقابل» وإسنادها إلى الملكك الذى يقع عليه 


البيع مثلاً وهو المتاع» فأين يقع التعليق على مجئ زيد فى الغد؟ 


إن كان للمادّهء فإِنّ الزمان من الأعراضء فلا يعرض العرض ولا يعرض الأمر الاعتبارى بالأولوتّه لكنْ يصحٌ أنْ يكون مقذّراً 
للعناوين الاعتباريه بالأفعال» كما إذا قال: «صليت فى اليوم)» فالصٌّ لاه عرض لا جوهرء و«اليوم) مقدّر ومحدّد له. وكذا «تكلم فى 
الليل» و«تحطب ساعة» وغير ذلككء فقوله: إن جاء ابنى غداً ملكتكك متاعى. إِنْ كان إنشاءً الآن للملكيه فى الغدء فلا بأس به 
فالإنشاء والمنشأ - وهو الملكيه فى عالم الاعتبار - حاصلان الآنء وأما الملكيه الخارجبه فهى فى الغد. 


وبالجمله. فإِنّه قد أنشأ ملكية خاصّه وهى الملكيه فى الغد. فالملكه الإنشائه فعليه كالإنشاء ولا انفكاك بينهماء - وإِنّما 
الخارجيه غير فعلتّه» ولو يفرض لها الفعلته يلزم الإنفكاكك بين الإنشاء والمنشأ - فالإنشاء كالإخبار كأن يقول له: أنت مالكك لهذا 
المتاع إِنْ جاء زيد غداًء فكما يصمح هذا القول - والإخبار لا ينفك عن الخبر - فكذلك الإنشاء. 


1١7١2: ص‎ 


نعم» يتوقف ترنّبٍ الأثر الشرعى على هذا الإنشاء على وجود دليل من قبل الشارع» وهو عموم آيه الوفاء. 


وتلخص: انتفاء محذور الانفكاكك. 


ومشل: إِنّه لو علق مضمون العقد بشىءء فإن كان موجوداً بالفعل فخلفء لكونه خلاف مقتضى الإنشاء لأنه قد علقه على الغد 
مثلاء وإِنْ كان وجوده بعد حصول الأمر التقديرى» يلزم انفكاكك الوجود عن الوجود, وهو مستحيل. 


والحراب 0 خصو الحقد مسلكتكق ةن حاء زد عدا لمكم على نا ذدتوتالاك نسب ومتعلقاك. 


والتعليق» إِما يكون فى مادّه الملكيه» وهى من المعانى الكليّهء بأن يلحظ الملكيه المعلقه وينشئها فتوجد فى عالم الاعتباره فيكون 
التعليق مضيقا لدائره المفهوم الكلى الوسيع اعتباراء ولا إشكال. 


وقد كان منشأ الوهم: إِنَّ الإنشاء فعلى والملكيه تحصل للطرف فى الغد إِنْ جاء زيد, فلزم الانفكاكك. 


لكنه يندفع بما ذكرناء من أن الملكبه الاعتباريّه المنشأه فعليه كذلكك, والذى يكون فى الغد على التقدير هو الملكثه الواقعته 


وعلى التحملدة فا 3 الستين اتقنا هو التدكيه الخاضه ا أئ المعلقة خلن "لقنل لهذ كور > وه مو شدزدة بويد الانكا د لقن 
الانشاء والمنشأ واحد فى الحقيقه ووجودهما واحدء فلا انفكاكك. 


وإِنْ كان التعليق للنسبه. فإن كان لنسبه المادّه إلى المفعول الأوّل أو الثانى» فالأمر سهلء إذ يقول: «أنشأت ملكيه هذا المتاع لكك 
إن فعلت كذا» 


1١77/: ص‎ 


ولا مانع منه» إذ المقوّم للنسبه هو المضاف وهو الملكيه الخاصه» وإِنْ كان لنسبه الماده إلى الفاعل البائع» فهو ممتنع» لأن معنى 
ذلكك أن تمليكه المتاع للطرف الآدخر إِنّما هو فى الغدء فكان الإنشاء والاعتبار فعلتَاً لكن المنشأ والمعتبر فى الغدء فيبحصل 
الانفكاكك, وهو محالء أو يخرج الكلام عن كونه إنشاءً ويكون إخباراً. 


فظهر أن التعليق إن كان راجعاً إلى المادّه أو إلى المفعول» فلا محذورء وإنما المحذور فى صوره الإسناد إلى الفاعل. 


1١7١: ص‎ 


مسأله التطابق بين الإيجاب والقبول 
قال الشيخ : 


ومن جمله الشروط التطابق بين الإيجاب والقبول» فلو اختلفا فى المضمون. بأنْ أوجب البائع البيع على وجِهِ خاصء من حيث 
خصوص المشترى أو المثمن أو الثمن أو توابع العقد من الشروطء فقبل المشترى على وجِهٍ آخرء لم ينعقد. ووجه هذا الاشتراط 
واضح... . 


أقول: 


ليس المراد المطابقه اللفظية بل المطابقة من حيث المعنى؛ فلا كان العقد هو العهذ المشدود والمرقط بعهد آخن فلابد وأن 
يتطابق العهدان, إذ العقد فى الحقيقه هو التعاهد, ولولا التطابق لم يتحمّق التعاهد. 


فمقتضى العقد هو التطابق بين الويجاب والقبول» فلو قال: بعتكك هذاء وقال الآخر بدل قبلت البيع: قبلت الصلح, لم يكن التطابيق» 
بل هما إنشاءان أجئييان لا ربط لأحدهما بالآخر. إذن» يجب أنْ يكون الايجاب والقبول ماهيةٌ واحدة. 


وأيضاً: يعتبر الوحده بين العوضينء فلو كان المبيع هو الحنطه ومورد القبول هو الشعيرء لم يتحقق العقد؛ ولو باع الحنطه بعشره 
دراهم فقال المشترى: قبلت الحنطه بخمسه دراهم., لم ينعقد البيع. 


وأيضاً: يعتبر الوحده فى المتعاقدين» فلو قال: بعته من م وكلكك بكذاء فقال: اشتريته لنفسى» لم ينعقد. 


1١١9: ص‎ 


وفنذاافن الجملة برورخ+ وهو من "القضآبا الى قناساتها عدي لأن التقن- كما ذ كرنا مزارا - هر العهد الم وكد أو العقدى أى 
المرتبط بعهدء فهو معاهده بين طرفين» ولولا المطابقه لم يتحقق المعاهده» بل هما كلامان أجنبيان. 


د كل عقيل نووهر كيده الساهف أى ماهئه المعامله كالبيع والإجاره والنكاح» ومن المتعاقدين» وممّما يقع عليه العقد من 


العوضين كما فى البيع» أو لا عوض له كالهبه والوقف والرهن» ومن المتعلقات. 


المطابقه ضروريّه فى الماهيّه. فلو قال: «بعتكك الجاريه بكذا» فكان القبول: «قبلت تزويجها» أو قال: بعتكك الدارء فقال: 
استأجرتها... وهكذاء بطل العقد, لعدم المطابقه بين الإيجاب والقبول فى ماهيّته. 


وأا المتعاقدان» ففيه تفصيل. 


فإِنْ كانا ركنين فى العقد كما فى النكاح والبيع» فلابدٌ من تعيينهما من حيث الأصاله والوكاله والتطابق» فلو قال: بعتكك الدار 
فقال: قبلت البيع لموكلى؛ بطل. 


وإِن لم يكونا ركنين. 


فتارةٌ: يصرّح من حيث الأصاله والوكاله» كأن يقول: بعت هذا المسكف» قز قال :فلك تم وكلئ: بظل: أو يقول: بعت هذا 
لجر كلك فقول؛ قله للشو كانه تاطاك #الطاق قر مة» الطووة معيو كذ لكك وار لخم ولو سا هده نيما والعقة غير 


واخرى: لا يصرّح. وفيه تفصيل أيضاً. 
فَإِنْ كان المبيع عيناً خار جيه ولا تفاوت ف الغرض بين الأشخاص» 


١7 ١:ص‎ 


كما لو قال: «بعتكك هذا) وهو يرى أنه سيقبل لنفسه لكنه قال: «قبلت لموكلى» صح العقد. لأنه لم يصرّح بالأصاله والوكاله. ولم 
يسان عرضه أن يملكةة الفيم تشكمن القابل .ولو قال« كك هذاءفقال الوك #اقلت لسوكل » كا صضها بالأولونه: 


وأمَا إن كان أحد العوضين فى الذمّه ولا تصريح من حيث الأصاله والوكاله» كأن يقول: بعتكك هذا بكذا فى ذنتك. أو يبيع 
الحيطة الف ف :دنه ركنن قبن تقد فتقؤل: قيلت لموكلك؛ فق [شكالالأنالموجود قن الثنه مسن هوالت فى ذه 
زيد يغايره فى ذمّه عمروء وإِنْ كانا متماثلين فى الجنس والخصوصيات. فلم يتوارد الايجاب والقبول على المورد الواحد. 


وأمّرا التطابق فى العوضينء فقد يبيع الشىء المعلوم بجميع خصوصيّاته كأن يقول: بعتكك هذه الحنطه بعشره دراهم؛ فيقول 
المشترى: اشتريت نصفها بخمسه دراهم. وقد يبيع الشيثين المتماثلين لا-ثنين بايجاب واحدٍ بثمن واحدء يقول: بعتكما هذين 
الشيتين تكذاء فيقول' أجداهما: اشتريث أحدهما بنصف القيمه وأمًا الثانى فلا يقبل» وقد يبيع الشىء بثمن فيقبله المشترى بأكثر 
منهء كأن يقول: بعتكك هذا بخمسه دراهمء فيقول المشترى: ْ 


قبلت بعشره دراهم. وقد يبيع الشىء المشاع لاثنين» كأنْ يبيع كمتِه خاصّه من الحنطه لهما بعشره دراهم» فيقول أحدهما: قبلت 
هذا النصف المعيّن بخمسه دراهم, ويقول الآخر: قبلت النصف الآخر بخمسه دراهم. أو قال البائع: بعتكما هاتين الصبرتين مشاعاً 
بعشره دراهم؛ فقبل كل منهما احدى الصبرتين بخمسه دراهم. 


١؟١:ص‎ 


وأما التطابق فى الخصوصياتء كأنْ يبيع مشترطاً لنفسه خيار الفسخ فيقول: بعتكك هذا بهذا على أنْ يكون لى خيار الفسخ, فيقبل 
المشترى البيع دون الخيار» أو يقول: بعتكك هذا بهذا بشترط أن تخيط لى ثوباًء فيقبل البيع بلا شرطٍ. 


كالمتشهور تن الققيناء» أذ كسد القرط أو قفافه تونجي الشياز: فكلير أن الشوظ: من خا رض اله شيع تحاف اتن ال 
وعليه» فما الدليل على البطلان فى هذا الفرض كما اختار الشيخ؟ 


وأيضاًء فقد اتفقوا على ثبوت خيار تبعض الصفقه للمشترى. فله أَنْ يحتفظ بما يقبل التملّك من المبيع ببعض الثمن» وهذا هو 
مقتضى القاعده. فلماذا يكون البيع باطلا إِنْ اشترى النصف بنصف الثمن؟ 


وبالجمله: ذا كان قر محرت العر ل وخيار تبعٌض الثمن على القاعده. كان مقتضى تلكك القاعده القول بشوت الخيار فيما نحن 
ولكل فق التادينا هتااياة؛ 


فقال الميرزا الاستاذ: إن ثبوت خيار تبّض الصفقه فرع لصححه العقد. فلا يكون ثبوته منشأ لصبحته(١).‏ 


1١7 ص:‎ 


وقال شنيكيا الاستاذ: وصكحه العقد فى موره تيغقى الفقه [ذ| كانث على القاعدم فلا ميحاله يتوقق اليه على وقوع المعاقذة 

ِ فى مورد تبعض ا على يتو على وقوع 
على الفاقد للشرط وعلى بعض الصفقه. وحينئكٍ فالقبول بلا شرط أو قبول النصف بنصف الثمنء لا يمنع عن تحقق المعاقده 
فاللّازم تحقق المعاقده بالإضافه إلى ما يراد الحكم بصحته. فتدبر» .)١(‏ 


أعة اقمع قوت الشاوشن العووه به امقفن الغدفقه ومدلق: الشرظ لا نافاة محقق العاقندو ولو كان قافاته نقالد] 
بالبطلان» فلماذا تقولون هنا بالبطلان؟ 


وعلى التملية قان مسي الثاعده ذرظ الخاره كسار موارد خار قدليةالفرط وخبار عقف الصنفه» فالقرل ركرن الشاروقن 
تلك الموارد على القاعده؛ والقول ببطلان البيع هنا متنافيان» إذ لا فرق بين صوره تخلف الشّرط بعد وقوع البيع» وصوره عدم 


قولة مق أول الم 


مالكو البو الأبعادنين ااسبب نرت الخبار عند عاك العفقد د قمر له إن محشظا عفن النال عضي الكمن حقة 
وقوع العقد صحيحاً على ذلكك البعض الذى يمسكه المشترى» وكذا فى مورد تخلف الشرطء فإِنَّ 


1١17: ص‎ 


١41١/١ حاشيه المكاسب‎ )١ -١ 


جواز احتفاظه بالشىء مع تخلّف العقد متفرع على صبحه العقد الواقع على ذات المبيع. 


فيه: إن ثبوت خيار تبعض الصِّ فقه ليس على أثر صحه العقد. بل هو على أثر نفوذ العقد بالنسبه إلى بعض الصفقه وعدم نفوذه 
بالنسبه إلى البعض الآخرء وهذا بعينه يقتضى ثبوت الخيار فيما نحن فيه» لأنّ العقد بالنسبه إلى ما قبل نافذ وبالنسبه إلى ما لم 
تقل غين قاقد فل فرق ميق مووه الفح روموارة كيار تقمن القفقم ا وكذا الأمر فى عار كلق العرط بلا فرق 


وبعباره اخرى: منشأ الخيار هو تأثير العقد فى البعضء بأنْ يكون مالكاً له لصحه العقد, وعدم تأثيره فى البعض الآخرء لعدم كونه 
ملكا للبائع أو كوق فاهد شهلا فالعقد اله إل اكه هذا المنشا بعينه موسو قيما تح فك ولا ونه للقرل«النيات هها 1 


والتحقيق: 


فيما لو باع شيئاً وقبل المشترى نصفه بنصف الثمن, وأمثال ذلككء إنه إذا عرضت صفه على مركب فإنها تنبسط على جميع 
أجزائه» لأن المركب عباره عن نفس الأجزاء بالأصل» فكل جزء من أجزائه يتَصف بتلكك الصفه 


١5: ص‎ 


لا محاله. فإذا باع مجموع الضّ فقه فقد عرضت الملكيه على أجزاء تلك الصفقه بأسرهاء فإذا قبل المشترى بعض الصَفقه بنصف 
الثمن ولم يقبل الآخرء لم يصح. لأن ملكيه البعض الذى قبله متفرعه على العقد. وتماميه العقد موقوفه على قبوله» فلا معنى لتقدّم 
الملكيّه على القبول. 


وبعباره اخرى: إن السبب المملّك هو العقدء والذى انبسط على أجزاء المبيع هو التمليكك الإنشائى للبائع» لكنّ تملك المشترى 
للبعض موقوف على العقد وتماميه العقد موفوفه على قبول المشترى: فكيف يكون مالكاً للنصف وهو غير قابل للعقد؟ 


أمَا فى موارد خيار تبعض الصفقه. فالمفروض تماميّه العقد إذ البائع أوجب البيع بالنسبه إلى الصفقه كلهاء والمشترى قبل ما فعله 
البائع» وانبسط العقد على جميع الأجزاءء وحصل التطابق بين الإيجاب والقبول» غير أنّه قد ظهر بدليل شرعى عدم صلاحيه نصف 
العي ناكد الى اقوو لا ملك عدا النقس و يناكو لدف الكو رسك امي تمده ع يعر القة انا ها ذل 
الخيار فى الالتزام بالعقد وإنفاذ المعامله بالنسبه إلى النصفء وعدم الالتزام به وفسخه. 


فظهر أن الصحيح هو البطلان فيما نحن فيه وفاقاً للشيخ, وظهر الفرق بينه وبين موارد الخيار. 
هذا بالنسبه إلى خيار تبغض الصفقه. 

52-6 

ضروره التطابق بين الايجاب والقبول فى الجهه الاولى وهى مادّه المعامله» وإِلّا لم يتحقق العقد. 


١506: ص‎ 


وأمًا فى الجهه الثانيه» وهى فى المتعاقدين» فقد كان لنا تفصيل. 
الجهه الثالثه: التطابق فيما يقع عليه العقد سواء المعاوضى وغير المعاوضى. 


إِنه لابدٌ من التطابق فى هذه الجهه. والاختللانف من حيث الشخص والصنف مضرٌ بصحه العقد» لأن عنوان العقديه متقؤم بوحده 
الميلارق وارلا توانعهما ع الحيوة فاك تسق اليقة. 


أمَا لو وقع الاختلاف بينهما من حيث البعض والكلء فهنا ربما يقال بالصحه والخيار. 


وما يمكن أن رهن بهغلئ هذا القول.هو: إن كل صفه تعرض على الم ركب :لا محاله تكون عازضه لأجزائه» إذ ليس المركت 
غير الأجزاءء فلو باع الدار بمائه دينار فقال المشترى: قبلت نصفها بخمسين ديناراء صب العقد وثبت الخيار للبائع» نظير ما لو باع 
شيئاً وقبل المشترى ثم بان أن بعض الثمن ليس ملكاً للمشترى, فله خيار تبغض الصفقه كما تقرر فى محله. 


وفيه: إن المشترى إنما يملكك ما أوجب العقد ملكيته له» فالمؤثر هو الملكه العقديّه لا الملكيه الإنشائيه من ناحيه البائع؛ 
والملكيه الحقد ند عتاره خح توافق القوداين على القت الوا ده توالعيف آم اشيط » وهو جحل اتجلالا عقا علق كل جرد عرو مرت 
المركب ويكون مورداً للعهد. وهذا التوافق غير متحمّق إِلَابأحد النصفينء أمَا النصف الآخر فلا توافق عليه, لأنّ عهد البائع بالنسبه 
إليه ضمنى وعهد المشترى استقلالى» وإذا اختلف العهدان لم يتحمّق العقد. 


وبعباره اخرى: العهد الضمنى الانحلالى للنصف لا ثبوت له إلابثبوت 


١72: ص‎ 


الكل فلتما تعهّرد البائع بالنسبه للكلّ فقد تعّرد بالنسبه للنصف ضمنتاء لكنّ المشترى بقبوله للنصف فقط تعهّد بالنسبه إليه 
بالاستقلالء فلو أريد إيجاد توافق العهدين بالنسبه إلى هذا النصف الذى قبله المشترى لزم أن يكون من ناحيه القبول» ولكنٌ 
القبول متوقف على تحقق العهد من البائع بالنسبه إليه - لآن القبول فرع الإيجاب - فيلزم الدور. 


هذا بالنسبه إلى الجهه الثالثه. 
وأمًا الجهه الرّابعه» وهى التطابق فى التوابع والخصوصيات(2). فإنَّ 


1١117/: ص‎ 


للشرائط صوراًء فإن كان المبيع كلياً والشرط منوحٌ له فوقع الاختلافء بطل العقد, لأن الإيجاب والقبول مع اختلاف العوضين 
جنساً أو صنفاً أو نوعاًء غير واردين على موردٍ واحدء وهو موجب للبطلان كما تقدم. 


وإِنْ كان الشرط أمراً خارجاًء كما لو باع بشرط الخيار وكان قبول المشترى بدون الخيار» وظاهر معنى البيع بشرط الخيار هو نفى 
ما كان يقتضيه ظاهر حاله من الالتزام بالعقد وعدم الرجوع عنه. لكنّ المشترى إِنّما يقبل بلا خيار للبائع» فمقتضى القاعده صححه 
العقد. لآ-ن التزام البائع بالعقد خارج عن ماهيّته» فالعقد واقع» غير أن المشترى يطلب من البائع الالتزام به وهو لا يريد فهما 
متوافقان على العقد ومختلفان فيما هو خارج عن حقيقته. 


مرا لو باعه الدار واشترط عليه خياطه ثوب له مثلاء فإنْ كان تمليكه منوطاً بالخياطه؛ فما لم تتحقّق لم يجز له التصرّفء لكنهم 
يقولون بصيحه العقد. وهذا يكشف عن أن العقد غير منوطٍ بالشرطء فهنا احتمالان: 


فالمحكى عن المشهور هو الصيحه. لأن المنوط به الالتزام بالتمليكك هو التزام الطرف الآخر بخياطه الثوبء فإذا التزم صخ العقد 
لتحقق الالتزام من الطرفين» وأما اختلافهما فى الشرط فلا يضر بالعقد لأنه خارج عن حقيقته. 


لكنّ الإنصاف أنه بعيد عن ظاهر الكلا-م» فإن قول البائع: ملكتكك هذا بشرط أن تخيط لى ثوباء ظاهر فى إناطه التمليكك. فإذا 
قال: قبلت من دون الالتزام بالشرط حصل الاختلاف وبطل العقد. 


١18: ص‎ 


مسأله وقوع كل من الإيجاب والقبول فى حال يجوز لكل منهما الإنشاء 

اشاره 

قال الشيخ: 

ومن جمله الشروط فى العقد: أنْ يقع كل من إيجابه وقبوله فى حالٍ يجوز لكل واحد منهما الإنشاء... . 

أقول: 

يعتبر فى صبحه العقد: أن يكون كل من المتعاقدين واجداً للشرائط فى حال إنشاء الآخرء فإذا أوجب البايع الإيجاب الذى يصح 
منه فى حالء اعتبر أن يكون على ذلكك الحال فى حين إنشاء الطرف المقابل للقبول, مثلاً: إذا قال بعت ثم نام أو جنّء فقال 
الطرف قبلت. لم يؤثّر. 

وهكذا الأمر بالنسبه إلى الشرائط الشرعيّهء فلو قال «بعت» وحجر عليه الحاكم الشرعى أو عرض عليه الرقيه مثلاء لم يؤثر قبول 
القابل. 

وهذا من الشرائط العقلته المقوّمه لماهته العقدء فقد ذكرنا مراراً أن الإنشاء من أطوار استعمال اللُفظ فى المعنىء والعقد إنشاء من 
الطرفين» وهو أمر قصدىء فلو كان فى حال لا يتمشّى منه القصد فلا إنشاءء فإذا قال المجنون أو المغمى عليه أو النائم: «بعت» لم 
يؤثر. 


ومن الشرائط ما هو معتبر فى الشرعء كأنْ يكون بالغاء فالصغير - وإِنْ أنشأ عن قصد للمعنى - لا يؤّر إنشاؤه» والمفلس ينشؤ عن 
فيد ك3 لذ أثر اله لكوته ميحهو را عليه :و كذ الحفيف والرق كفن ينه الانساء وغو #احيد 


١593 ص:‎ 


للحض و لك لااحرف عليه الا تر شرها. 
فالشرائط إِما عقليّه وإمّا شرعته كما أوضحنا. 


فكل من الموجب: والقابل يعتبر فيه أن يكون عند الإنشاء على حال بيترتب الأثرعلى إنثنائه بحسب الشرائط العقليه والشرعيةة 
وأن يكون باقياً على تلكك الحال حتى إنشاء الطرف المقابل» فإذا تحقق ذلكك تحقق العقد. 


نما الكلام فى أنه هل يترتّب الأثر على القبول إن لم يكن القابل واجداً للشرائط العقليه والشرعيه فى حين إيجاب الموجب وإِنْ 
كان وائددا لها عدن القبول: 51 لذ يتر؟ 


مثلا: لو كان القابل فى حال إيجاب الموجب نائماً أو كان رقا ثم أنشأ القبول فى حال اليقظه والحريّهء فهل يؤثّر؟ 
ولو أنشأ الموجب الإيجاب واجداً للشرائط ثم فقد بعضهاء فهل بتر قبول القابل والحال هذه؟ 
قال الشيخ: 


ثم إن عدم قابليتهما إن كان لعدم كونهما قابلين للتخاطب كالموت والجنون والإغماء بل النوم» فوجه الاعتبار عدم تحمّق معنى 
المعاقده والمعاهده حينئل...و إن كان لعدم الاعتبار برضاهماء فلخروجه عن مفهوم التعاهد والتعاقد... 5 


فالشيخ يعتبر وجدان الشرائط مطلقاًء غير أنه إن كان فاقداً للشرط العقلى» كالنوم والإغماء والجنون... فلعدم تحقق المعاهده, وإِنْ 
كان فاقداً للشرط الشّرعىء فلخروجه عن مفهوم التعاهد والتعاقد عرفاً. 


ثم قال: 
والأصل فى جميع ذلكك أن الموجب لو فسخ قبل القبول لغى الإيجاب 


١6٠١ ص:‎ 


الساق وو كذالى كان المشزى ف تان" الإبحات :غير واضن أو كات متده لاسر رضاة #الفيعين قضكه كل مخ الات 
والقبول يكون معناه قائماً فى نفس المتكلم من أوّل العقد إلى أن يتحقق تمام السبب وبه يتم معنى المعاقده. 


وقد جعل الشيخ المدرك لما ذكره؛ قول الفقهاء بأنّ الموجب يعتبر أنْ يبقى على تعهّده. ولذا لو فسخ قبل القبول لغى الإيجاب 
السابق وبطل العقد, لأنْ ذلكك يفيد أن ما أنشأه الموجب لابدّ أنْ يبقى ويستمرٌ من حينه إلى حين القبول من الطرف. 


وتعرّض فى الأثناء للوصيه جواباً لإشكالٍ مقدّر فقال: 


«وأمًا صبحه القبول من الموصى له بعد موت الموصىء فهو شرط تحققه لا ركن. فإن حقيقه الوصيه الإيصاء. ولذا لو مات قبل 
القبول قام وارثه مقامه» ولو ردّ جاز له القبول بعد ذلكك). 


وذلكك: إنه لو أوصى إلى زيدٍ ولم يعلم بها زيد حتى مات الموصىء فقبلها» صبحت الوصيه. فكيف ذا والشرائط غير مستمرّه إلى 
وقت القبول؟ 

فأجاب: بِأنْ حقيقه الوصيه: الإيصاءء فهى إيقاع لا عقد. والقبول شرط لصححته. ويشهد بذلكك: أنه لو أوصى وصَبَةٌ تمليكيه فمات 
الموصى له قبل القبول» قام وارثه مقامه. مع أن الوارث لم يكن طرفاً للوصيه؛ فمن هنا يستكشف أن الوصيّه ليست عقداً من 
العقودء بل القبول من الموصى له أو من وارثه من شروطها. 


وتعرّض الشيخ فى الأسخير - بعد ذكر اعتبار استمرار الرّضا النفسانى من كل من المتعاقدين بدءاً بالإيجاب وانتهاءً بالقبول - 
للرّضا فى مسأله بيع المكره. فقال: 


١0١:ص‎ 


ثم إنهم صرّحوا بجواز لحوق الرضا لبيع المكره... لأجل الإجماع. 


فهذا نقض آخرء لأننّه إذا كان الرضا بعد الإيجاب والقبول مؤثّراً مع كونه من الشرائط المعتبر وجودها فى العقدء فلم لا يكون 
حضول الفراظ قبل القبول عر نرا؟ 


وأجاب: بأنه على خلاف القاعده لأجل الإجماع. 
وقال السيل: 


لا دليل على هذه الكليئه. وعدم صدق المعاقده والمعاهده إنما يتم فى بعض الفروضء كما لو كان المشترى فى حال إيجاب 
البائع غير قابل للتخاطب من جهه الإغماء أو النوم أو الجنون, وأمًا فى بقته الضّور فنمنع عدم القذ ادق خصويا فنا اذا نام البائع 
بعد الإيجاب مع علمه بذلكك وأن المشترى يقبل لا محاله» وكذا فيما إذا كان المانع هو الفلس أو السرقه أو السفه... .)١(‏ 


وحاصله: إنه لا دليل على اعتبار توفر الشرائط فى العقد من البدء إلى النهايه. 


وكأنه يريد التفصيل بين الشرائط العقليه والمّرعيهء بالاعتبار فى الاولى فقطء بل يستفاد من كلامه اعتبار وجود الشرائط العقليه 
فى القابل حين إيجاب الموجب أمّا الشرعيه» فيكفى وجودها حين القبول منه» فلو أوجب الموجب فنام ووقع القبول فى حال 
نومه صح. 


وقد وافق مشايخنا الشّيخ فيما ذهب إليه» فقال شيخنا الاستاذ: 
ص: 1١67١‏ 


688/١ حاشيه المكاسب‎ )١ -١ 


«أمَا عدم الأهليّه لما يوجب امتناع تحقّق المعاهده والمعاقده» كموت الموجب أو نومه أو إغمائه أو جنونه حال قبول القابل مثلا» 
فإن شاط عيب كل هما والتوابه وق عاق شياء ]دور وحقله ويتعاتهة وهى يفروفيه الحصول نهنا لان يالا التتاعتده مم 
الغير يقتتضى كونهما معاً كذلك فى حال الإيجاب وفى حال القبول؛ إذ معيّه المتعاقدين ليست معتّه جسم مع جسم ولا معيه 
حيوان مع حيوان» بل معيه شاعر ملتفت إلى ما يلتزم للغير ويلتزم له الغير ولا فلا ينقدح القصد الجدّى فى نفس العاقل إلى 
المعاهده مع من هو كالجدار أو الحمار» وعلمه بالتفاته فيما بعد لا يصمح المعاهده معه فعللا...). 


وحاصله: ِنَّ عنوان «المعاقده» و«المعاهده») متقؤم بالمعبه. وهى ليست خارجئه بل نفسائئه وهى العهد. وقوام العهد بالالتفات 
والإدراك. فلابدٌ أنْ تكون بينهما معيّه فى الشعور والإدراكك والالتفات من أول العقد إلى آخره. فلو فقد شىء من الشرائط فى 
أحدهما عند إنشاء الآخرء انتفت المعتّه: والعقد غير متحقق. 


قال: «ومنه تبيّن أنّ جعل الحكم فى المكره على خلا-ف القاعده لأجل الإجماع غير وجيه أيضاً إذ الإجماع لا يجعل غير العقد 
عقداء بل عقد حقيقق :منوط تأثيره يتبدّل الأكراه بالرضا الطبعىء فإذا دل ذخل فى التجاره عن تراض حقيقة: 13 


وحاصله: إِنّ مؤتّريه لحوق الرّضا على القاعده خلافاً للشيخ, لأنَّ 


١ 


١47 -1791١/١ حاشيه المكاسب‎ )١ -١ 


المكره ملتفت إلى المعنى قاصدٌّ له غير أنه مكره على هذا القصد ولم يصدر منه عن طيب نفسء كما لو كان مضطراً إلى بيع 
داره مثل حيث أن الرّضا العقلى موجود وإِنْ لم يكن عن طيب نفس.ء فإذا لحقه الرّضا أَثْر أثره. وأمًا إذا كان مكرهاً على العقد 
بحيث لا يكون قاصداً للمعنى وكان مجرّد لقلقه الأسانء فلا أثر للرّضا اللاحق أصلا. 


وقال الميززا الاستاة مااحاصلة: 


آله كينا يكوك اتاو فى .خا :فقن تعض القتر ات العففنه لغواء كذ لكف ركوة: بالأعكان الشبرغيح إذا"أنقا فى حال :ققد شي مر 
الشرائط الشرعيه فبطلان العقد يرجع إلى عدم القصد حقيقهً أو تنزيلاً. 

وأما لحوق الرضا فى بيع المكره فعلى القاعده(١).‏ 

فنقول: 


إن مقتشى ١‏ أؤفوا,القتووة وجره الحقد وتسقفه والعقه + كناد كرنا 


١08: ص‎ 


مراراً حنهو العوبق العضمته أن العو كن أى المرتبط بعهدٍ آخرء إِذْنْء لابدٌ من العهد من الطرفين والارتباط بينهماء أمّا اعتبار وجود 
العهد من كل منهما فى حين عهد الآخر فلا دليل عليه من الآيه وغيرهاء فلو أوجب البيع مثلا واجداً للشرائط ولم يكن للقابل 
عهد أو ما كان واجداً للشرائط» ثم حصل له العهد أو توفرت فيه حين القبول فقبل» كان مقتضى القاعده الصتحه. لصدق الارتباط 
بين العهدين المحقّق لعنوان العقديه ولا يلزم أنْ يكون الارتباط فى زمانٍ واحد. 


إذن» لابدٌ من الدقه فى هذه الناحيهء فإنّ الارتباط بين العهدين الواجدين للشرائط مقوّمٌ للعقد» ولكن لا يلزم أن يكون فى زمانٍ 
واحدء فلو حصّل العهد الإيجابى فى زمانٍ وبقى مستمرًاً إلى العهد القبولى الواقع فى زمانٍ آخرء لماذا يكون باطل؟ 


تحقيق المقام 

وتحقيق المقام بعد رسم مقدمه فيها امور: 

الأولّة إن اللاتقافت كنا ذكنهن قبا حطر ةمق أطوار اعمال اللفظة وه من الأنون التصلعة 
والثانى: إِنْ العقد. عباره عن العهدين المؤكد والمشدّد أحدهما بالآخر. 


والثالث: إِنّ ما يصدر من الموجب مسندٌ إلى غيره. وهو إِمَا كاف الخطاب إذ يقول: بعتكك, أو اسم صريح مثل: بعت من زيدء أو 


ضمير كقوله: 


بعته. فعلى كل حالٍ يحتاج إلى مسندٍ إليهه والبيع وإِنّْ كان مبادله مالٍ بمالء لكن لابدّ من وجود من تتحقق المبادله بين ماله 
ومال البائع» وأيضاً: تتوقف حلته هذه المبادله على القبول من الطرف الآخر فلا ينطبق قوله تعالى «أَحَلّ 


١ 66: ص‎ 


لله الب لان تكون المبادله بين المالين بوجود الطرف الآخر ورضاه بالمبادله... إذنْ» لابدّ من الارتباط بين العهدين. 


والرابع: قولنا «معاهده)» و«مبايعه») و«معاقده») متفؤم بالا-ثنين كما ذكرناء» ولكنٌ له يلزم فيه الوحده الزمانيه» فالمفاعله تصدق مع 
تعدّد الزمان» فلو كتب أحد الشخصين الآدن وكتب الآدخر فى وقتٍ لا-حق. صدق عنوان «المكاتبه» على فعلهما حقيقه» وكذا 
المكالمه والمخاطبه والمناوله. 


إن «المفاعله) متقومه بالاثنين مع التطابق بينهماء بأنْ يكون عهدٌ وعهدء عقد وعقد, تكلم وتكلم, أما أن يكونا فى زمان واحدٍء 
فلا. 


والخامين؟ إن الأوضات غلك ألحاء: 


فمنها: ما لا يتمشى القصد من المتصف بهاء كالنائم والمغمى عليه والمجنونء فهؤلاء لا قصد لهم ولا يمكن المعاهده الجدئه 
معهم. 


ومنها: ما يتمشى معه القصد ويمكن المعاقده الجديّه مع المتصف بهاء ولكن لا اعتبار لذلكك شرعاًء كالشفيه والمفلين: والصية 
المراهق» وأمثالهم... . 


وبعد الفراغ من المقدّمه نقول: 


لو أوجب البائع البيع واجداً للشرائط المعتبره عقلاً وشرعاً فمات» فقد خرج الشىء ملكه ولا أثر لقبول القابل» لعدم الموضوع. 
وكذا الكافر الحربى إذا استرقٌ بعد الإيجاب وقبل القبولء فإنّ المال يكون لمولاه ولا موضوع للقبول حينئفٍء ولو عرض عليه 
الإفلاس أو السّفه فكان محجوراً عليه» خرج المال عن ولايته ولا أثر للقبول بعد ذلكك. 


وبالجمله. فما لم يأت القبول لم يتحمّق العقد. فلو خرج المال عن ملكك البائع بسبب من الأسباب كالموت والجنون والرّقيه أو 


خرج عن الطلقيه؛ 


١68: ص‎ 


فلا أثر للقبول» نعم» لو أجاز الغرماء فى بيع المفلس فلا إشكال ظاهراًء وكذا فى كل موردٍ قابل للحوق الإجازه. 


وعلى ما ذكرناء فإنه لا يببعد الصحه فى صوره النوم, لأن حيثيه العهديه قائمه بالنفس الناطقه. والإضافه الملكيه موجوده؛ فيكون 
القبول الناحق 0001 يخللاف الإغماء» حيث تزول به العهدئه ويبطل العقد» ويخللاف الموت. حيث يخرج المال عن ملكه. 

وأمَا من ناحيه المشترىء فلو كان نائماً أو مغمى عليه أو مجنوناً فى حين الإيجاب. فأفاق بعد تماميه الإيجاب أو استيقظ وقبل» لم 
ان لكارتدف ذلكه الحره قاقد للقائات الترسلد ف جد ب الفيةء أغالن كان هيشيرا أو سليا أو نفيا وتو ذلك شان 
ينافى جدّيه العهد. ثم كان فى حين القبول واجداً للشرائط» فلا دليل على عدم التأثير للقبول. 

فالتحقيق هو الفرق بين الضّ فات المقوّمه للعهد الجدّى وغير المقوّمه له. فإ كان القابل فاقداً حين الإيجاب لشىء من القسم 
الأول بطل العقد, وإِنْ كان فاقداً لشىء من القسم الثانى حينذاكك وواجداً له حين القبول فالعقد صحيح(١).‏ 


ص :/ات ١‏ 


وأمًا الوصيّهء فما ذكره الشيخ هو الصحيح. إذ الوصيه إيقاع» إذ لو كان عقداً لما كان لقيام الوارث مقام الحوفيى .له ونجهء لأئة 
كان هو طرف المعامله» فمن قيامه مقامه شرعاً نستكشف أنه إيقاع موجب لحدوث حق للموصى له؛ وكل حق للميت فإنه ينتقل 
إلى رادل 


وأيضاً: يشهد بكونه إيقاعاً أنه لو رد جاز له القبول بعد ذلككء ولو كان عقداً فقد تقرّر أن القبول بعد الردّ غير مؤثّرء غير أنَا 
نضيف نكتةًٌ هى: إنه إن كان القبول بعد الردٌ فى حال حياه الموصىء فما ذكره تام سواء كانت الوصيه عهديّه أو تمليكيه. وأمًا 
إِنْ كان بعد موت الموصىء فلا يمكنه الردّ إن كانت عهديهً بل هو ملزم بالعمل بالوصيهء وإِنْ كانت تمليكيه فقبوله بعد الردّ بلا 
أثر» إجماعاً بقسميه كما فى الجواهر (1): فلابدٌ من أن يكون مراد الشيخ - من جواز القبول بعد الردّ - أن يكون فى حياه 
الموضى: 


١6/8: ص‎ 
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فرع حكم ما لو اختلف المتعاقدان فى شروط الصبغه 

اشاره 

قال الشيخ: 

لو اختلف المتعاقدان اجتهاداً أو تقليداً فى شروط الصيغه. فهل يجوز أن يكتفى كل منهما بما يقتضيه مذهبه أم لا؟ وجوه... . 
أقول: 


لو اختلفاء فقال أحدهما بفساد العقد بغير العربيه والآخر بعدم فساده. أو اعتبر أحدهما الماضويه والآخر لا يعتبر» أو قال بكفايه 
الكنايه فى العقد والآخر يعتبر الصراحه؛ إلى غير ذلكك... فثلاثه أقوال: 


أوّلها: فساد العقد. قال به جماعه؛ لأن العقد أمر واحد متقوم بالطرفين» فلابدٌ من أن يتّفق الطرفان فى جهه صحه العقد... . 
والثانى: صبحه العقد, وأنّ الاختلاف غير مضر. 


وثالئها: اشتراط عدم كون العقد المركب منهما مما لا قائل بكونه سبباً فى النقل» كما لو فرضنا أنه لا قائل بجواز تقديم القبول 
على الإيجاب وجواز العقد بالفارسيه. 


وهذا الوجه عند الشيخ أردء الوجوه. 


قال الشيخ: 
والأوّلا-ن مبتتان على أنّ الأحكام الظاهريه المجتهد فيها بمنزله الواقعته الاضطراريّه... أم هى أحكام عذريّه لا يعذر فيها إلامن 


١094:ص‎ 


والمسأله محرّره فى الاصول. 
أقول: 


ذكر قدّس سرّه أن القولين الأوّلين يبتنيان على ما طرح فى الا-صول من أنّ الأحكام الظاهريه هل لها حيثيه الموضوعيه أو أنها 
طريقيه محضه. بمعنى: هل بقيام الدليل من أماره أو أصل تتحقق مصلحه ينشأ الحكم على طبقها أؤ لا؟ فإِنْ كان الأوّلء فالعقد 
صحيح. لأنْ كلا من المختلفين يستند إلى دليل أو أصل قائم على ما يختاره» فيوجب حدوث مصلحه هى منشأ للحكم الشرعى 
فكما أن صلاه المتيمّم» بمنزله صلاه واجد الجاع #ولكة يكون الإيجاب بالفارسيّه من المجتهد القائل بصححته بمنزله إشاره 
الأسخرس فى ترتّب الأثر فالأحكام الظاهريه الثابته على طبق الا-صول والأمارات واقعيةٌ ثانويّهء نظير الأحكام الثابته فى مورد 
ابطر ميعز لعواقدا بعلن طرق الم اكه الحا نوو مايه قا الكل النجتافديى ماك لقره واققنا فاكوة محيينا 


وإِنْ كان الثانى» فالعقد غير صحيح. لأنّ الأحكام الظاهريّه لا توجب مصلحة واقعيٌَ» وإنما هى فى صوره المخالفه للواقع فليو 
فإذا اختلف المتبايعان كان الحكم الواقعى على ما هو عليه» وهما معذوران فيما إذا خالف عملهما للواقع. 


قال المحقق الخراسانى: «هذا إذا قلنا بأنها أحكام واقعيه مطلقاً ولو فى حقٌّ من رأى خلافهاء ولو قلنا باختصاص ذلكك بمن رأى 
بواقعتتها كما هو الأظهر» فلا يتفاوت كونها أحكاماً واقعيه أو عذريه فيما هو المهم فى المقام» 


١5١ ص:‎ 


وإنما التفاوت بينهما فى مقام آخر عند كشف الخلاف) .)١(‏ 

والحاصل: إنه لو كان حكماً واقعياً ثانويّاً فلا أثر له كذلك, فلو حصل ذلك للموجب كان حكماً شرعتّاً ولا ربط لذلك الحكم 
بالقابل» فلا فرق بين القولين فى النتيجه فيما نحن فيه. 

وما أفاده متينٌ جدَاًء فإنَّ من قامت لديه الأماره تكون الأماره سبباً لقيام المصلحه فى المؤدّى» وهو مكلف بذلك الحكم ولا 
ربط له بغيره. 

ولكنْ ليس كلامه على كليته بحسب ما أفاده شيخنا الاستاذ حيث قال: 

«وتحقيق المقام: أن الملكه إذا كان عن الأعور الواقيه والموضوغات الكارجية فإن كانت الأمارد حضه هن بات الطريقيه 
المحضه فهى لا توجب إلا العذر عند الخطأء فالتصرف بالعقد الفارسى تصرف فى مال الغير؛ وهو حرامء غايه الأمر أنّه معذور فى 
هذا التصرف الحرام واقعاًء وإِنْ كانت حبجه من باب الموضوعيه فالتصرف وإِنْ كان فى مال الغير حقيقه؛ لكنّه جائز حقيقه. 
لكون التصرّف بعنوان أنه تصدّف فى مال الغير بسبب العقد عليه ذو مصلحه غالبه على مفسده التصرف فى مال الغير؛ فلا يكون 
حرام واقعاء وصيت أن الملكيه حينئذٍ واقعيه ولها سبب واقعى لا جعلىء فالتعته بالملكيه عند العقد الفارسى تعد بآ ثارهاء وحينئذ 
يمكن الاطلاق والتقييد من حيث الآثار. 


فبناءَ على الاطلاق يجوز للمعتقد جميع التصرفات المترتبه على الملكك, ولا يجوز لغيره التصرف فيه بدون رضاه. وإِنْ لم يعتقد 


سببيهة ما يراه 
ص:١8١‏ 
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التحقد شيا 
وبناءَ على التقييد يجوز للمعتقد التصرف فيه فقط من دون حرمه التصرف بدون رضاه لمن لا يعتقد سببيته. 


وأما ناكا كاتخ الملكه مي الاعقازانك نكي قدبنا ١‏ الايائه وقيدنا ماه سفاسيابيا شا جعد ده ذركنا كرون ذالف العقد الكرن - 
بما هو - ذا مصلحه مقتضيه لاعتبار الملكيه من الشارع» وربّما يكون العقد الفارسى - لا بما هو؛ بل بما هو عقد قامت الحبجه 
على سبيته شرعاً - ذا فضلحه مقنضيه لأعتبان الملكنه شرعاء قما اتتقل إلى المعشد بالعقد الفارسى ملكة شرعاً حقيقه يت لا 
واقع للاعتبار إلانفسه؛ فيترتب جميع آثار الملكك عليه بعد تحّق سببه فى حقٌّ المعتقد وغيره؛ وإِنْ كانت لا سببيه للعقد الفارسى 
بالاضافه إلى غير المعقةه وعليه قلسن له كشت الخلاق يل له يحون السبيببه يعد #نديل الر أ» وإلا فالاعتبار لآ بتقلب عمًا 
هو عليه. 


وهذا بخلا.ف ما عدا الأمور الوضعيه كالواجبات التكليفيه على الموضوعيه؛ فإنّ مجرد كون صلاه الجمعه التى أخبر بوجوبها 
العادل - بلحاظ العنوان الطارىء ذا مصلحهء كما يقتضيه ظهور الأمر بها فى البعث الحقيقى المنبعث عن مصلحه فى متعلقه ولو 
عرضاً - لا يقتضى أنْ تكون المصلحه فيه مصلحه بدليَةَ عن مصلحه الواقع» فبعد كشف الخلاف يتبتين بقاء مصلحه الواقع على 
حاله فيجب تحصيلهاء وليس فى باب المعاملات مصلحه لازمه التحصيل كى يجرى فيها هذا البيان» وتمام الكلام 


١87:ص‎ 


»١ -١‏ فى رساله الحق والحكم: ان 


فئ يحل 20 
وملخضيةة 


إن الأحكام التكليفيه مبتنيه على الملاكات» وهى بحسب الأشخاص مختلفه. فبناءً على أن الأماره سبب موجب لحدوث 
المصلحه. فإنه يحدث الحكم التابع لها لمن قامت عنده الأمارة؛ مخ الوجوبت والحرمه والصحه والفساد فى الامور العباديه وجواز 
التصرّف وعدمه... إلى غير ذلكك. أما الأحكام الوضعيه؛ فهى اعتبارات» فلو اعتبرت الملكيه فى موردٍ بسبب قيام الأماره» فليس 
هناك واقع فى ماوراء الاعتباره بخلاف الأحكام التكليفيته فلها واقع ومقام ظاهر. 


وعليه» فإذا قامت الأماره على حكم وضعى؛ فبناءً على الموضوعيه والسبيئه يحدث الملاكك للاعتبار الشرعى» ا 
الملكيه؛ ولا معنى لانكشاف الخلاف: نعم» لو حصل التبدّل فى الرأى ينتهى أمد الاعتبار» فللقائل بالموضوعيه أن يقول أذ لكل 
من المتبايعين أنْ يرتّب الأثر على الأماره القائمه عنده. 


فإشكال المحقق الخراسانى على الشيخ بالنسبه إلى الأحكام التكليفيه وارد» دون الأحكام الوضعيهء إذ لا واقعيه لها إِنُاموطن 
الاعتبارء فإذا تحقق الملاك للحكم مثلاً ثبت الحكم وترتب عليه الأثر. 


وعلى الجمله. فقد أفاد الشيخ أن الأحكام الظاهريه إن كانت واقعيهً ثانويّه كالأحكام الاضطراريه. فاختلافهما غير مضرء وإن 


كانت عذربه 


١67: ص‎ 
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والواقع محفوظ على ما هو عليه؛ كان اختلافهما موجباً للبطلان. 


لكنْ قد ظهر ما ذكرنا: أن الصحيح عدم البطلا-ن على القول الثانى فى الأحكام الوضعيه. فلو كان البائع يرى صحه العقد 
بالفارسيّه - مثلا - وأنه موجب للملكيه والقابل لا يراه وإنما أنشأ رجاءً» فللبائع التصرف فى الثمن وليس للمشترى التصرف فى 
المثمن» فالعقد يؤثر أثره لمن قام عنده الأماره أو الأصل المقتضى لذلكك الحكم الظاهرى. 


وحينئذ نقول: 


إن من الأحكام الشرعيّه ما يجب ترتيب الأثر عليه حتى من غير القائل به مثلا: لو اشترى شيئاً بالعقد الفارسىء لم يكن لغيره 
القائل ببطلان العقد بالفارسيه أن يشترى الشىء من البائع الأوّلء ولو تزوّج امرأهٌ بعقَدِ يراه صحيحاًء لم يجز للغير القائل ببطلان 
ذلك العقد أَنْ يتزوّجها... . 


هذا ما عليه الأصحاب» واستفادوا ذلكك من الأخبار فى أن كلّ ذى دين يجرى عليه حكم دينه (1) قالوا: المراد من «الدين» فيها 
هو «المعتقد»» فمن المسلّمات أن المرأه الكتايته إذ أسلم زوجها فهى باقيه على زوجتتهاء فلا يجوز للمسلم أن يتزوّجهاء بل إِنَّ 
مقتضى: ألزموهم بما ألزموا به أنفسهم (0: 


أن عليهم ترتيب الأثر وإِنْ كان بضررهمء مثلاً: لما كان العامّه قائلين بالتعصيبء جاز للإمامى إذا كان من عَصّبه الميت الأخذ من 
الإرثء وإِنْ لم يكن له ذلك على دين الإماميه إِنْ كان المتت إمامياً. 


١65: ص‎ 
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وبعد هذه المقدمه نقول: 


ذكر الشيخ فى المقام ثلا-ثه وجوه. وجعل الأول والثانى ميقو على التبالة الاصوليه فى مباحث الأحكام الظاهريه» والأولى أن 
يقال: 


كارا كل من التقبات السكافين مشكند إلى أمارو واخرى: يستند أحدهما إلى أماره والآخر لا يرى حجيّه تلك الأماره بل 
يأخذ بمقتضى الأصل. 


والاختلااف فى أن الأحكام الظاهريه أحكام حقيقيّه أو عذريه» يبتنى على أن «صدّق العادل» ظاهرٌ فى وجوب العمل بقوله 
وترتيب الأثر عليه وكل حكم شرعى يكشف إِنَاً عن الملاكك وهو موجود فى نفس المؤدّى» ومن جهِهٍ اخرى: ليس لنا أن نقول 
بأنَ المصلحه فى المؤدّى تعارض المصلحه الواقعيه وتتقدّم عليهاء فإنه تصويبٌ باطلء فلا مناص للقائل بالسببيه من الالتزام 
بالتربّب بأن يقول: بأن الأحكام الواقعيه مجعوله تبعاً لمصالحهاء ثم إِنَّ الأماره القائمه للجاهل بذلك الحكم الواقعى» توجب 
مصلحةً يستتبع حكماً ظاهرياً له يجب عليه العمل به مادام جاهلا بالحكم الواقعى» فالواقع محفوظ وليس ما قامت عليه الأماره 
بدلا عنه وإنما هو حكم ظاهرى يطبقه من قامت عنده فى ظرف الجهلء إلى أنْ ينتكشف له الواقع أو يتبدّل رأيه. 


أوذاث حدق العادل) لمن كلاف 1ك وتحرف كرتت الادتن بل هو حكم من المولى بداعى التنجيز للواقعدرات. فإِنْ كان العمل 
الما نه ميا با للواقع فهوء وإنّ كان خالفه كان مؤدى الأماره عذراً له. 


هذا هو مبنى البحث. 


١506:ص‎ 


وحينئذٍ نقول: ظاهر تنظير الشيخ القول الأوّل بإشاره الأخرسء هو أن القائلين يريدون إنه كما أن الشارع اعتبر السبيه لإشاره 
الأعرموع وبا شاات يتسقق الحقك وتحي الملكب كذلكه يدل الآمارة العاسدعنا للملكتس: 


فإِنْ كان هذا مرادهمء فالقول بصيحه العقد متين جدّاً |3 الأمازه القائمة دلع على فييعه العقن بالفارسيه وحصول الملكيه به فى 
اعتبار الشارع» والمفروض أنه ليس للطرف المقابل أماره على خلافهاء فهو ينشأ القبول ويترتّب الأثر. 


نعم لو كان اختلافهما على أثر قيام الأماره لكل منهما على خلاف الاخرىء فالأمر مشكلء وقد يستظهر من كلام السيّد أنهما 
تتساقطان. 


وأمّرا بناءَ على القول الثانى» فإمًا يكون الطرف الآخر معتقداً بالخلاف» فلا يتمشَّى منه الإنشاء كما هو واضح. وإمًا يكون فاقداً 
للدليل على الصخعه بالعقد الفارسى - مفلا + فإن دز منه الإنشاء جِداً جاز للطرق القائل بالصخه التصوق فينا أخل؛ وتصدوقف 
الآخر الشاكف قن الضشه فيما أذ خرر جائز, 

تحقيق المقام 

وبعدء فإنّ واقع المطلب هو: 


إن مسأله أن الأحكام الظاهريه هل هى أحكام واقعتّه ثانويه لها السببئه فى حدوث الولح ان البااطر د منتجزه للواقع عند 
الإصابه ومعدّره للمكلف عند المخالفه؟ إنما تطرح فيما إذا كان هناكك روايه؛ أمَا مع وجود العلم فهو حبةٌ غير جعاته وكذلكك 
الكلام فى ظواهر الكتاب والأخبار فإنٌ حجئتها ليست مجعولهً من قبل الشارع؛ وليس له فى موردها حكم مماثلء 


١88: ص‎ 


بل هى حجةٌ عقلا-ئيه أمضاها الشارع؛ وإنما يختصٌّ القول بجعل الحكم المماثل بالأماره» فلا مجال للبحث عن السببيه فى العلم 
والظواهر, وإِنّما يطرح فى موردٍ يكون للشارع فيه حكم. 


فهلة تله 


ونقطه اخرى: ما ذكرناه من أن الأحكام الظاهريه منشأه للطريقته أو للتنجيز والإعذار. كلّ ذلك صحيح فى عالم الثنبوت 
والتصوّر» فقوله: «صدّق العادل» جعل للطريقيه أو الحجيه أو المنجزيه والمعذّريه لقوله» أمّا فى عالم الإثبات» فلا دليل عليه 
أصلا وغايه ذلكك هو الإستظهار, ولذا قلنا فى الاصول: إِنَّ الأحكام الشرعيه الواقعيه فى عصر الغيبه منيجزه. إلَّاأن للجاهل أحكاماً 
يجوز له العمل فيها من أجل مصلحهٍ قائمه بذلك. فإنّها وإِنْ لم تكن بدلا عن الواقع - إذ القول بذلكك يستازم التصويب - 
أحكامٌ حقيقيّه متعلقه بالجاهل بما هو جاهلء فإذا ظهر الإمام عليه السلام ارتفع الجهلء ولم يبق موضوع لتلكك الأحكام؛ وأمًا أن 
تلك الأعمال التى أتى بها الجاهل فى ظرف الجهل يتداركك بها الواقع أَؤْ لا؟ فذاكك أمر آخرء ولا يبعد أنْ تكون واجدهً لبعض 
ملاك الواقع» ويتساهل معه بالنسبه إلى البعض الآخر بقاعده التسهيل» كما ذكرنا ذلك فى الاصول وفى بعض المباحث الفقهيه 
كأحكام الخلل. 


والحاصل: إن الأحكام الظاهريه هى أحكام حقيقتِهِ للجاهل منبعثه من الملاكك بنحو الترتب. 


والنقطه الثالثه: إنه وإِنْ حاولنا توجيه كلا-م شيخنا الاستاذ. ولكن الإنصاف أنه لا يمكن المساعده معه. وذلكك: لأن اختلاف 


المتعاقدين إن كان من جهه أنّ أحدهما يرى آيه الوفاء ظاهرءً فى العموم وآيه الحلّ ظاهرةً فى 


١ /: ص‎ 


الإطلاق» والآخر لا يرى ذلك. فالمعامله باطله» لعدم الدليل على الصيحه. وإِنْ كان من جهه أن أحدهما يعتقد الأماريه فى مورد 
أو الكاشفيه للإجماع مثلك والآدخر لا يعتقد بذلككء ففى هذه الصوره أيضاً تبطل المعامله» إذنْ لا مجال فى موارد اختلاف 
المتعاقدين للبحث عن السببيه والموضوعيه وأنّ الأحكام الظاهريه حقيقةه أو عذريه لأمنّ منشأ الاختلااف أحد الأسمرين 
المد كو رق كل ماد كرا 


إن كان أحدهما يعتقد لغويّه إنشاء الآدخر فلا موضوع لإنشائه, وإِنْ كان لا يعتقد اللغويّهء فأنشأ القبول مثلاء جاز للموجب 


قال الشيخ: 
هذا كله رذ كان بطاكنن العقداعتد كل من المجوالفة سعدا إلى قل الكعرة كالض رجه والعزضة والناصويه والتركب ونا 


الموالاه والتنجيز وبقاء المتعاقدين على صفات صبّعه الإنشاء إلى آخر العقد, فالظاهر أن اختلافها يوجب فساد المجموع... . 


والحاميل :]ف الفرائظ سنيانها يسنان رك نالعا قاو 1 ومقياسة مان كبيجا والقماة المذكور يرتبط بالقسم الأوّلء أمَا إذا 
كان اختلافهما فى شىء من القسم الثانى فالعقد فاسدء فلو قال الموجب بصيحه الإيجاب التعليقى والمشترى ببطلانه» لم يكن 
القبول منه متمشياًء ولو أنْ الموجب يرى اعتبار الموالاه والقابل لا يراه» ولذا أخر القبول مده لم يجز للموجب ترتيب الأثر على 
مثل هذا القبول ويتصرف فى الثمنء لكون الايجاب منه باطلاً فى نظره على أثر الفصل الحاصل بينه وبين القبول. 


١8/8:ص‎ 


أقول: 


لكنّ تخصيص البطلان بالقسم الثانى بلا وجبء فإنه بناءَ على الموضوعيه والسببته» لو كان الموجب يرى صححه الإيجاب بالكنايه 
فأنشأ والقابل لا يرى صحته. فإنّه لا يتمشى منه القبول» والعقد باطل» وكذا لو كان القابل يرى صححه القبول المقدّم فأنشأ قبوله 
فلو كان البائع لا يرى ذلك لا يتمشّى منه الإيجاب, فما ذكره فى القسم الثانى جار فى الأول كذلكك(١).‏ 


١ ص:24‎ 


1١17١ ص:‎ 


١/١: ص‎ 


1١1/7١ : ص‎ 


أحكام المقبوض بالعقد الفاسد 

اشاره 

قال الشيخ: 

مسأله: لو قبض ما ابتاعه بالعقد الفاسد, لم يملكه وكان مضموناً عليه. 

أمَا عدم الملككء فلأنه مقتضى فرض الفساد. 

وأمّا الضمان... فهو المعروف. 

أقول: 

لو أقدم على معامله وأجرى العقد. ثم تبتِن فساده وقد حصل القبضء فللمقبوض أحكام: 

الحكم الأوَّل:عدم المملوكيّه. 

فالمقبوض غير مملوك للقابضء إجماعاً منقولاً ومحضّالًا كما فى الجواهر (1)» لأنه مقتضى فرض الفساد. 


ص :11/1 


"017 و‎ 508 / 7١ جواهر الكلام‎ )١ -١ 


الحكم الثانى:عدم جواز التصرّف فيه. 


أمَا عدم جواز التصرّف فيه» فهو المشهور لأنه ليس بالتصرّف المأذون فيه من المالكء لأن البائع إنما سلمه المتاع من باب أن 
من باع شيئاً فقد خرج عن ملكه ووجب عليه تسليمه للمشترى» وكان تسلمه له بعنوان أنه مال نفسه» فلا مورد هنا لقوله عليه 


السلام: لا يحل لامرئ أن يتصرّف فى مال غيره إلَابِإذنه» )١(‏ حتى يقال بجواز تصرّفات المشترى. 

ولكن قد ذكرنا فى أواخر المعاطاه قاعدةٌ يمكن القول على أساسها بجواز تصرّفاته فيما أخذه بالعقد الفاسد. فراجع. 
الحكم الثالث كونه مضموناً. 

قالوا: ويكون مضموناً عليه» سواء أتلفه أو تلف بتلف سماوىء فهو نظير الغصبء كما صرّح به بعض الأكابر (1). 


١1/6: ص‎ 


)١ -١‏ وسياتى نضّه 
١‏ 5) السرائر ” / 588 و م 


أدله ضمان المأخوذ بالعقد الفاسد 

اشاره 

وقد استدل للضمان بوجوه: 

الدليل الأوَّل:الحديث النبوى المشهور 

اشاره 

إندقال ضكك الله غلية والدبرعق اليد نا أخذت سس ردي لكك 
ولألثمه الممعاعه رودا كلاه 


الكلام فى سند: على اليد ما أخذت. 


أثا سنداء كلا يوه هذا الحديت ف كبا الحدكيه بل خو فى كنب العائه :وو عن سيره بخ عندن» وهو ملعو ن: فإنه حمق 
حرّص الناس على الخروج لقتل الحسين عليه السلام (7)» وهو صاحب النخله فى بيت الأنصارى وقضتّته معروفه (8). 


فالحديث ساقط سنداً بتمام المعنى. 
نا أنه مذكور فى كتبنا الفقهتِه منذ القديمء وقال الشيخ: دلالته ظاهره 


١70: ص‎ 


5/9 75 / ١ عوالى اللآلى‎ )١-١ 

-١‏ ؟) هذا - على ما ذكره بعض المؤرّخين كابن أبى الحديد - أعظم ساو قف أنا ميناره الكفكرى كرو ينه عرقى سقائل البنانه 
ألف درهم من معاويه أنّ قوله تعالى: «وَ مِنَ النّاس مَنْ جك قَوْلَه...؛ نزل فى على. وقوله «وَ مِنّ النّاس مَنْ يَشْرِى نَفْسَهُ...) نزل 
فى ابن ملجمء وكذا جناياته فى البصره وبيعه الخمر... وغير ذلكء فمذكوره بتراجمه فى الكتب 

"9) وسائل الشيعه 70 / 678 باب عدم جواز الإضرار بالمسلمء الرّقم: ٠‏ 


وسنده منجبر» بل فى عباره الوحيد البهبهانى :)١(‏ عمل كلّ الفقهاء بمضمونهاء بل أرسل فى بعض الكتب إرسال المسلّم» وهو 


عحصسسبب. 


والذى قزرتاء ف الاضول؟ ل أن سدها اشقير بين الأضحاب» وعلينا باستاف المشهوق إليهة وأنهم استكشفوا صدوره من المعصوم 
عليه السلام إن ذلكك يكون منشأ لعلمنا بصدوره ويكون حجدء أنا لو احتملنا أنهم عملوا به لمطابقته للقواعد» فليس بحجه. 


وعلى هذاء فلا دليل على حجيه هذا الحديثء فلا نأخذ به إلّابقدر ما توافق عليه مع نصوصنا فى مختلف الموارد» كما سيأتى. 
قال الشيخ: 


والخدشه فى دلالته: بأن كلمه «على» ظاهره فى الحكم التكليفى» فلا يدل على الصّمانء ضعيفه جدّاًء فإنَ هذا الظهور إنما هو إذا 
اسند الظرف إلى فعل من أفعال المكلفينء لا إلى مال من الأموال» كما يقال: عليه دين» فإن لفظه «على» حينئذٍ لمجرّد الاستقرار 
فئ العهده. عيناً كان أو ديناً. 


الكلام فى دلاله على اليد... 
أقول: 


أمَا دلالهُ» فإن «على اليد» ظرف مستقرء وهو مع متعلقه خبر مقدّم ل«ما» الموصوله. فما أخذته اليد ثابت على الذمّهء وليس المراد 


فقيل: إن المعنى هو: أن على المستولى حفظ ما استولى عليه حتى 


١78: ص‎ 


1-١‏ حاشيه مجمع الفائده والبرهان: زفرداا 


يؤدّيه إلى صاحبه» فيجب على ذى اليد حفظ ما أخذ حتى يؤديه إلى صاحبه. فمدلول الحديث هو الحكم التكليفى ولا ربط له 
بال مان أصلاء بل جعلوا كلمه «تؤدى) قرينةٌ على أن ذلك هو المراد. لأنه ظاهر فى وجود الشىء المأخوذ. أمَا «الضمان» أى 
دفع المثل أو القيمه فإنما يكون على تقدير التلف. 


وأجاب الشيخ: بأنَ كلمه «على» إن دخلت على الفعل أفادت الوجوب مثل: عليه الصلاه» عليه الحج وهكذاء وإِنْ دخلت على 
موضوع خارجى.ء فالمراد هو العهده مثل: عليه دين. والمراد من ما الموصوله فى الحديث هو المال الخارجىء فالمال الخارجى 
الناف :هو ملك الغينا|ذا استوك عليه الفحصن :قي عل غيدكه هي يؤكية إن كان موجوداً بعنة و إن كلك فالمتا أو القيمة. 


إن المراد من «على اليد» أى: على المستولىء فَأمَا أن يكون المعنى: على المستولى أداء ما أخذ حتى يؤدىٌ» فهذا غلطء وكذلكك 
جعل المعنى: أن على المستولى ضمان ما أخذء أو حفظ ما أخذء أمّا الثانى» فيحتاج إلى التقديرء والأصل عدمهه. وأمًا الأول 
فلأن الضمان غرامه الشىء ببدله. فهو أمر تقديرى» وظاهر الحديث هو الفعليه» فعلى اليد ما أخذت, أى بالفعلء فيتعيّن أَنْ يكون 
المعنى: أن ما أخذته اليد ثابت ومستقرٌ عليهاء أى هو على عهده ذى اليد المستولى, ولازم ذلكك أن يردّه ويؤدّيه مادام موجوداًء 
ولو تلف فالبدل مثلا أو قيمةٌ» فعلى اليد عهده ما أخذت. ولازم ذلكك إرجاع العين أو بدلهاء لكنّ الصَّلمه دائماً محدّده ومبينه 
مول 


ص ://ا١‏ 


وكلمه «الأخذ» قد تستعمل فى الكتاب والسنّه فى الاستيلاء على الشىء بالقهر والغلبه» كالآيه المباركه: (لا تَأَسَدُةُ سِنَه وَ لا د 
«أَخدّ عَزيز مُفْتَدِرِا ولو أخذنا بكلام الرايه [ذ قال اله هر اتفى ء و تحجيلة وذلكك غارة بالسداول قحو عاذ الله أ 


م 


إن 


إلا مَنْ وَجَدْنا مَتاَنا عِندَهُ» وتارة بالقهر نحول قوله الا تَأَحُذَهُ سنَهُ وَلانَوْمٌ )١(‏ 


١/8: ص‎ 


)١ -1‏ المفردات فى غريب القرآن: ١١‏ 


كان الوك تحمثة والقدى الضنن"افوسوره القهر والعله فكوق الجديك ام اف العصي زاحنا ف الحف: 
وأمَا قول الشيخ: 
ومن هنا كان المتّجه صحه الاستدلال به على ضمان الصغير بل المجنون.ء إذا لم تكن يدهما ضعيفهٌ لعدم التمييز والشعور. 


فغريبٌء لأنّ العهده أمر وضعىء وهو يقول بأنْ الأحكام الوضعيّه غير مجعوله وإنما هى منتزعه من الأحكام التكليفيه فما قاله هنا 


ناف ها قيره ف الاضو لهذا از 
وثانياً: إنه لا تكليف هنا حتى ينتزع منه العهده على المبنىء أما أول: 


فلأنه نفى دلاله الحديث على التكليف. وأمًا ثانياً: فلن الصغير والمجنون غير مكلفينء إِلَّاأْنْ يقال: بانتزاعه من التكليف المتوججه 
إليهما إذا بلغ الصغير أو عقل المجنونء وهذا أيضاً باطل» لأن الأمر الانتزاعى موجود بوجود منشأ انتزاعه» فكيف يكون المنتزع 
فعانا وستكواه بود ااذه هذا ليهس . 


فما ذكره غير متّجه على ميناه. 


نعم» بناءً على القول بأنّ الا-مور الاعتباريّه جعلتِه» أمكن القول بأنْ للشارع أن يجعل العهده للصغير والمجنون كما يجعلها 
ليك و على د ا 


هذا تمام الكلام فى الاستدلال على الضمان بقاعده اليد. 


١1/94:ص‎ 


الدليل الثانى: الأخبار الوارده فى الأمه المسروقه. 
قال الشيخ : 


ويدل على الحكم المذكور أيضاً قوله عليه الّ.لام - فى الأعه المبتاعه إذا وجدت مسروقةٌ بعد أنْ أولدها المشترى - يأخذ 
الجاريه صاحبها ويأخذ الرجل ولده بالقيمه. 


5 


اقول: 


فاستدل بما ورد فى أنه لو اشترى جارية» ثم علم بعد أنْ أولدها بكونها مسروقةً» فإنها ترجع إلى مالكها ويأخذ الرّجل ولده لكنْ 
يعطى قيمته لمالك الأمه. وفى بعض الروايات يدفع إليه مالآ عرض] هن النقاغاته بها وامسخدامه لها وعدا هو اللض. : 


عن أبى عبدالله عليه السلام: «فى الرجل يشترى الجاريه من السوق فيولدها ثم يجئ مستحق الجاريه. فيه: قال يأخذ الجاريه 
المستحقّ ويدفع إليه المبتاع قيمه الولد ويرجع على من باعه بثمن الجاريه وقيمه الولد التى أخذت منه» (). 


وعن زراره: «قلت لأبى عبداللّه عليه التد.لام رجل اشترى جاريه من سوق المسلمين» فخرج بها إلى أرضه. فولدت منه أولاداًء ثم 
إن أباها يزعم أنها له وأقام على ذلك البينه. قال: يقبض ولده ويدفع إليه الجاريه ويعوّضه فى قيمه ما أصاب من لبنها وخدمتها» 
كك 


18٠١ ص:‎ 


)١ -١‏ وسائل الشيعه /17١‏ 508؛ باب حكم ما لو بيعت الأمه بغير إذن ستدها..., الرّقم: ه 
؟- 1) نفس المصدرء الرّقم: ؟ 


دلت هذه النصوص على وجوب تسليم الجاريه إلى صاحبها واسترداد الثمن من الشارق» ودفع قيمه الولد الك عون الجارةة 
إلى مالكها. وقد ذكر الشيخ وجه الاستدلال بقوله: 


فإنّ ضمان الولد بالقيمه - مع كونه نماءً لم يستوفه المشترى - يستلزم ضمان الأصل بطريق أولى. 
أقول: 


وأمّا الاستدلال بالأخبار الوارده فى الأمه المسروقه. من جهه أن ضمان الولد بالقيمه هو من باب التلفء وضمانه مع كونه نماءً لم 
يستوفه المشترى يستلزم ضمان الام بطريقٍ أولى» ففيه: 


إن الكلام فى المقبوض بالعقد الفاسد من أىٌّ جهِهٍ كان. فهى مسأله كلتهء وقيام الدليل على ال .مان من جهه الغصبيه لا يكون 
دليلاً على ثبوته فى مطلق موارد العقد الفاسد. لاحتمال خصوصيه فى الغصبء وعليه؛ فثبوت الضمان فى قضيبه الجاريه المسروقه 
لانيكرة وليل لفونه فى المدذعى الكلىفالأولوكه ممتوعة: 


هذا أل 

ونثايا: واجة اسكزيان التل .هنا دوة الإتلاف» هو أنه لم يتلف شيئاًء وإنما واقع الأتموعتتلت ننه :وولد كيل المورد كالتالق: 
قال الشيخ: 

وليس استيلادها من قبيل إتلاف النماء» بل من قبيل إحداث نمائها غير قابل للملك, فهو كالتالف لا المتلف فافهم. 

أى: إنه لما كانت حريّه الولد بحكم الشّارع يكون كالتالف. 

لكنّ الظاهر أنه إتلاف. لأنّ فى رحم المرأه - كما يقول أهل 


1١8١:ص‎ 


رحمها ملكاً له» فإذا واقع الرجل الحرّ الأمه وأولدهاء فقد أتلف ما كان يملكه المالكك لها فى رحمها. وأمًا بناءَ على أنْ الولد 
مادام فى رحمها فهو رق ويكون حرّاً إذا ولد. فالأمر أوضح. إذ كان هذا الرجل الحرّ هو السبب فى خروج الولد حرّاء فيكون 
متلفاً لمال الغير» فالضمان ضمان الإتلافء ولا أقل من تردّد الأمر بين التلف والإتلاف. 

فلا يتم الاستدلال بهذه النصوص لما نحن فيه. 

ثم إنه قد كان فى بعض أخبار مسأله الأمه المسروقه «قيمه ما انتفع»» وقد فتدر زراره ذلكك بقيمه الولد. وهذا اللفظ أيضاً يؤيد ما 


استظهرناه من كون المورد إتلافاء إن الانتفاع بملكك الغير قد يستلزم الإتلاف على المالكك(١).‏ 


187١ ص:‎ 


وتلخص: سقوط الدليلين المذكورين عن الدلاله على الضمانء أمّا الأوّل فللسند» وأمًا الثانى فللدلاله. 


ولكنّ الظاهر كون قاعده اليد من القواعد المسلّمه عند الفقهاء(١):‏ فهل استكشفوها من السيره العقلاائيه أو من بيانات 


1١/7: ص‎ 


قال الأردبيلى بشرح قول العلامه: والمأخوذ بالعقد الفاسد مضمون: 
المدركك للضمان قاعده اليد» وقاعده ما يضمن... ولا دليل عليهماء» والأصل يقتضى العدمء وهو مع الجهل بالفساد قوى 60" 


وربما يتخبل هنا - كما قال الميرزا الاستاد فى البحث - أَنْ «لا ضرر ولا ضرار» كما ينفى الحكم الضررىء يثبت تشريع حكم 
لولا تشريعه يلزم الضرر. 


1١/15: صص‎ 


١957/4 مجمع الفائده والبرهان‎ )١ -١ 


فيقال: إن قاعده على اليد لولم تشرّع يلزم الضرر. 
وفيه: 


أولا: إن مفاد لا ضرر هو النفىء إمَا للحكم الضررى أو للحكم الذى يكون امتثاله ضرريَا وإما نفى للحكم بلسان نفى الموضوع 
كما عليه الآخوند» وليس بمثبت. 


وثانياً: لو كان مثبتاً لحكم لولا تشريعه يلزم الضرر فهو فى موارد ضمان الإتلاف لا التلف. 


هذاء وقد يتوهّم دلاله عموم التعليل الوارد فى أن شهاده أهل مله غير نافذه لأهل مله اخرىء إِلَّاأن لا يوجد شاهد من نفس المله. 
الأنه لا يصلح ذهاب حق أحد» )١(‏ على أنه لولا الضمان لذهب حقٌ المسلم. 


وفيه: إنه لو كان كذلكك لثبت الضمان على كلّ أحدٍ من الناس وإِنْ لم يكن هو المتلفء حتى لا يذهب حق أحدٍء على أن هذه 
الأخبار وارده فى موردٍ خاص ولا علاقه لها بما نحن فيه. 


وكذا ما ورد فى أن حرمه المال المسلم كحرمه دمه (5). 
لأنّه إنما يفيد فى ضمان الإتلاف لا التلف. 
فالإنصاف: أنْ لا دليل على الضمان فيما نحن فيه. 


إلا أن يقال باستكشاف رأى المعصوم فى المسأله من الإجماع المدّعى فيها 0 فصاحب الحدائق - وإِنْ كان يبطل كبرى 


الإجماع - يقول فى بعض 
ص :186 
)١ -١‏ وسيأتى نصّ الخبر 


؟-؟) وسيأتى نصٌّ الخبر 
«- ”) المبسوط ” / 7٠١ »18٠‏ وغيره 


الموارد بأن قول الفقهاء قد يكشف عن رأى المعصوم, من باب أن رأى الرئيس يستكشف من آراء أتباعه. 
وتلشورة أن لأوحعة للقرل :الضجاة إلاهذا الذى.3 كرتاء الخبراء والإتضاف انه لا راس يه 


ص :182 


الدليل الثالث من أدله الضمان: 
قاعده 
اشاره 


ما يضمن بصحيحه يضمن بفاسده وما لا يضمن بصحيحه لا يضمن بفاسده 


ص :/1/1 


ص :لم١‏ 


قال الشيخ: 


ثم إن هذه المسأله من جزئيات القاعده المعروفه: كل عقدٍ يضمن بصحيحه يضمن بفاسده؛ وما لا يضمن بصحيحه لا يضمن 
بفاسده...» فإنه علّل الضمان فى غير واحد من العقود الفاسده بأنه دخل على أن يكون المال مضموناً عليه... . 

أقول: 

وهذه القاعده غير وارده فى روايه» بل لم توجد بهذه العباره فى كلام من تقدّم على العلامه. قال: فإذا فسد الرهن وقبضه المرتهن 
لم يكن عليه ضمان. لأنه قبضه بحكم أنه رهن» وكلّ عقد كان صحيحه غير مضمون ففاسده كذلكك... فلأن من أثبت اليد 
عله تقر 


وقن المسوط العلل : بأنه وس على أن ركو الما مشيمونا علض 
وجب عوض المثل لما تلف فى يده... ل5). 


يعنى: أنه لما اشترى الشىء اشتراه بنحو الشّمان ببدل المسقى فالإنسان لما يقدم على المعامله فهو ملتزم بالضمانء فإذا ظهر 
فساد العقد 


1١84:ص‎ 


)١ 1‏ تذكره الفقياء 87#" الطرعه القن ييه 
لاك 9 المنسيوط 184:79 


انتفى المسمىء ولكنّ أصل الضمان باق» وكذا البائع. 


فلابدٌ من التحقيق فى هذه القاعده. وقد استدلٌ بها الشيخ رحمه الله تعالى فى المقام. لكون المقبوض بالعقد الفاسد من 
صغرياتهاء فهو يريد أن الضمان الثابت بقاعده اليد ضمان بالاقتضاء لا بالعلته» لعدم وجود ال .مان فى بعض الموارد مع وجود 
النك: 


المراد بالعقد فى هذه القاعده 


قال الشيخ: 
إن المراد بالعقد أعمٌ من الجائز واللازم بل ممما كانت فيه شائبه الإيقاع أو كان أقرب إليه» فيشمل الجعاله والخلع... . 
أقول: 


إنما احتاج إلى هذا البيان» لأنه عبر ب«كل عقد يضمن...»» ولو عبر ب«كل ما يضمن...» كما فى كلام بعض الفقهاء لما احتاج 
إليهه كما لا يخفى وعلى كل حالء فالقاعده تشمل كل العقود» سواء الجائز منها واللمازم» بل تشمل مافيه شائبه الإيقاع 
كالجعاله» فلو قال: من ردّ على ضالَتى فله هذاء ثم تبن أن هذا ملكك للغير. فسدت الجعاله وكان ضامناً. لأن الجعاله الصحيحه 
فيها الضمانء وعليه دفع البدل. أو كان أقرب إلى الإيقاع كالطلاق الخلعىء فلو تبيّن فساده كانت المرأه ضامنه لثبوت الضمان 


فى الخلع الصحيح. 


فحاصل كلام الشيخ: إن قاعده اليد اقتضائيه ويتوقف تأثيرها على عدم المانع» ففى كل موردٍ لا يضمن بصحيحه لا يثبت الضمان 
الله 


1١5١ ص:‎ 


المراد بالضمان 


قال الشيخ: 


والمراد بالضمان فى الجملتين هو درك المضمون عليه بمعنى كون خسارته ودركه فى ماله الأصلى, فإذا تلف وقع نقصان فيه. 


أقول: 


إن كان المراد من هذه الكلته العموم الأخرادى» أىْ كل فردٍ من أفراد العقود» يرد عليه الإشكال بأن الفرد المتحقق خارجاً من 
البيع لا ينقسم إلى القسمينء إِلَّاأن يكون بنحو القضيه الشرطيه بأنْ يقال عن العقد الواقع فاسداً: إنه لو كان صحيحاً لأوجب 
الضمان» فهذا يوجب الضمان. 


فالمراد هو العموم النوعى, أو الصَنفى. 


والمراد من الضُْ .مان هو ما ذكره الشيخ مع تعديل للعباره» فهو درك المضمون عليه بحيث يكون خسارته ودركه فى ماله 
الأصلى الس عي الفسان كو عسبارتدن لأله: 


أولأ#الستصودمق القاعلية كن ما رقي «الفطا. قلى #ان شعى عبان هو الكبا وول كان على دور انلق 
قفي إل عاذة امن لقا بست كل نهذ( 

وفى الخبر: «ضمنت لمن اقتصد أنْ لا يفتقر» (5). 

١9١:ص‎ 


0-١‏ الصحاح 2/2 لسان العرب 17 مام" 
0-1 وسائل الشيعه لاا باعي باب استحباب الاقتصاد وتقدير المعيشه. الوقم: 51 


وفى آخر: «الإمام ضامن للقراءه المأموم» .)١(‏ 
فالمعنى هو الكفاله والتعهّدء وليس الخساره كما هو ظاهر كلام الشيخ. 
فيكون المال التالف ثابتاً اعتباراً فى ذمّه الضّامن. 


وعلى هذاء فإن كانت المعامله صحيحه. فالطرف متعيّد وملتزم بدفع الثمن والشارع قد أمضى العوض المسمّىء أمَا لو كانت 
فاسده بمعنى أن الشارع لم يمض بدلتِه المسمى عوضاً عن ماله الشىء المبيع» فكان على المشترى دفع البدل مثلا أو قيمهً إن 
كان المبيع تالفاًء وإن كان باقياً وجب عليه إرجاعه بعينه» وقد يجب عليه دفع أقل الأمرين من المسمّى والبدلء كما فى الهبه 
المشروطه بالعوضء فلو تلفت العين الموهوبه المشروطه بالعوضء المقبوضه بالعقد الصحيح. ثبت الضّ مان قال فى المسالكك 
(5): عليه دفع أقل الأمرين» واستدل لذلكك: بأنّ المتّهب كان مختراً بين تملك العين الموهوبه ودفع العوضء وبين إمساكك 
العوض وإرجاع العين» والآدن حيث أن العين تالفه وهو لا يدفع العوضء فالتخيير باق فإمًا يدفع العوض وإمًا يدفع بدل العين» 
فالمتيقّن من ضمان المتّهب هو أقل الأمرين. 


وبعباره اخرى: إِنْ سلّم المبّهب العوض فى الهبه المعوّضه. كانت العين الموهوبه ملكاً له ولا كان للواهب الرجوع فى العين» 
ولو تلفت بيد المتّهب والهبه صحيحه. فالبدل المسممى أو الواقعى مخترأ» فله دفع أقل الأمرين. 


وقال جماعه - واختاره صاحب العروه فى فرض المسأله فى الهبه () - 


١97:ص‎ 


)١ -١‏ وسائل الشيعه 8 / 87 باب وجوب اتيان المأموم بجميع واجبات الصّلاه... الرّقم: ١‏ و" 
-١‏ 1) مسالكك الأفهام © / 7 


بم العروه الوك ١/179‏ 


بدفع العوض المسمّى. لأ-نه كان مخيراً بين رد العين أو إمساكها ودفع العوضء ومقتضى القاعده العامه من أنه إذا تعذّر أحد 
العدلين تعن الآخرء هو وجوب دفع العوض المسممى إذا تعذّر رد العين. 


لكن فيه: إِنْ القاعده المذكوره إنما تجرى فى التخييرات الشرعته» وليس التخيير فى المقام شرعياً. 


ومقتضى الصّ ناعه العلمدٍه ما ذهب إليه العلّمامه رحمه الله () من أنه ليس على المتّهب دفع شىء لأنّه لم يكن ملزماً بدفع 
العوضء فإذا لم يدفعه كان للواهب الرجوع فى هبته. فلو تلفت العين تلفاً قهرياً انتفى موضوع الرجوع ولا شىء على المتّهب. 


لكنّ الظاهر - بناءً على تماميه قاعده اليد - ثبوت أقلل الأمرية لخ اليدل الواقعى وقيمه لسن لانسية لأن الضمان بالمسمى 
حكم العقد الصحيحء أمَا أن الواجب أقل الأمرين؛ فلأن الواهب قد أسقط بهبته الزائدعن البدل الواقعى؛ فإِنْ كان البدل الواقعى 
أقل هن الست فهو وإن كان المسعى هو الأقل + #المفروغن إشقاط الوافيه الزائك, 


وعلى الجمله» فالضمان عند الشيخ هو الخساره. قال: 


ثم تداركه من ماله تارةٌ: يكون بأداء عوضه الجعلى... وأخرى: بأداء عوضه الواقعى... وثالثه: بأداء أقل الأمرين... فالمراد بالضمان 


أى: إن الاختلاف بين الفقهاء فى الغرامه أنها العوض المسممى أو 


1١97 ص:‎ 


50/7 تحرير الأحكام‎ )١ -١ 


الواقعى أو أقل الأمرينء لا يضدّ بكون معنى الضمان هو الغرامه والخساره على تقدير التلف. 
أمَا عندناء فالضمان هو التكفل والتعهّد, والاختلاف فى الآثار والأحكام لا يوجب الاختلاف فى حقيقه معنى الصمان. 
قال الشيخ: 


وأمّرا مجرّد كون تلفه فى ملكه بحيث يتلف مملوكاً له كما يتوهم» فليس هذا معنى للضمان أصللا» فلا يقال إن الإنسان ضامن 
لأمواله. 


وهذا ردٌ على ما قيل من أنْ الضمان فى العقد الصحيح هو بالمسمىء فليكنْ معناه فى الفاسد كذلكء حتى يكون فى كلتا 


وبطلا-نه على قولنا فى معنى الض مان أوضح. فهو بمعنى التكفل فى كلتيهماء غير أنه فى العقد الصحيح بالمسمّى وفى العقد 
الفاسد بالعوض الواقعى وهو المثل أو القيمه» واختلاف الأثر لا يوجب اختلاف المعنى الحقيقى. 


قال الشيخ: 


فاحتمال أنْ يكون المراد بالضمان فى قولهم يضمن بفاسده هو وجوب أداء العوض المسمّىء نظير الضمان فى العقد الصحيح 


ضعيفٌ فى الغايه. 

لاالآن :فجانه بالمسقت »مدرعفه عن فض الشاد :نظي المعاطام خلن القول باللأناحة. 
بل لأجل ما عرفت من معنى الضّمان... فافهم. 

أقول: 

قد ذكر لضعف الاحتمال المذكور - وهو أن يكون المراد من «الضمان» 


١915: ص‎ 


فى العقد الفاسد هو أداء العوض المسممّى - وجهين: 
الأوّل: إن ضمانه بالمسممى يخرج العقد عن فرض الفساد. 
والثاق > إن معت الضماك "هو الخساره والغرامة. 


والوجه الثانى هو الصحيح عند وأنا الأول فقد أجاب عنه بأنه: «يكفى فى تحقق فرض الفساد...» ثم جعل المقام «نظير المعاطاه 
على القول بالإباحه». 


وهذا الكلام مخدوش جدّاً. 


أ أقوله: الأن خيمانه السيصى سدع قرفن القماة فهو خلت لآ العو القسقي سما سقرهن إذا كان القل كيح 
وتعين ماليِه الشىء فى العوض المسمّى لا يكون إِلَابإمضاء الشارع الموقوف على صححه العقد, فهو ملازم لصححه العقد. وليس 
الأمر بيد المتعاملين حتى يتعين الآخر للعوضيه. 


وأمَا قوله: «نظير المعاطاه على القول بالإباحه) ففيه: إنا قد ذكرنا فى المعاطاه: أن المتعاطيين يقصدان التمليكك لكن إمضاء الشارع 
مشروط بالتصرّف والتلفء وبدونه فلا ملكيه شرعاًء فتعيّن أحد العوضين بعد التلف هو سبب صيحه المعاطاه شرعاًء لا مع فرض 
فسادها. 


وأمّرا «الضمان» فقد تقدّم أنه لغهَ وعرفاً كفاله المالء بأنْ يتعهّد تسليمه؛ نظير كفاله النفس إِذْ يتعبّد إحضار الشخصء فيكون 
المال فى ضمن عهده الضامن اعتبارأء وله آثاره فإن كان موجوداً بعينه سلّمهء وإن كان تالف وجب عليه دفع البدل المستمى أو 


الواقعى أو أقلٌ الأمرين على ما تقدّم. 
والكلام الآن فى عموم القاعده: 


١916:ص‎ 


بيان عموم القاعده 


قال الشيخ: 


ثم العموم فى العقود ليس باعتبار خصوص الأنواع؛ لتكون أفراده مثل البيع والصَلح والإجاره ونحوهاء لجواز كون نوع لا يقتضى 
بنوعه الضمانء وإنما المقتضى له بعض أصنافه... . 


فهل المراد من هذا العموم الأمنواع؛ من البيع والصلح والإجاره ونحوهاء فكل ما يضمن بصحيحه منها يضمن بفاسده أو 
الأصنافء فكلٌ صنف يضمن بصحيحه... أو الأشخاص والأفراد؟ 


قد قرّرنا فى الا-صول أن أداه العموم موضوعه لاستيعاب ما هو المكثّر لوجود المدخول وهو الفرد. فمدخول «كل» هو العموم 
الأغرادى» وذلك, لأنٌ الطبيعه أمرٌ واحدء وإنما تتكثّر بخصوصياتها الوجوديه» فمقتضى القاعده أنْ تستوعب الأمداه جميع 
الحم طناك النرجوده خارجا: ولذا مكو لاسر اق أفراد دا ذائما: 


لكنّ الشّيخْ ضعّف القول بالعموم الأفرادى فى القاعده قائلا: 
ووه يطيل فى العاره أن يكرق مشاه أن كل خض من العقوف.. 
توضيحه: إِنّ ظاهر العباره هو لإنقسام العقد إلى الصحيح والفاسد بالفعل لا أنه منقسم إلى القسمين بالفرض والتقدير. 


فالشيخ لا يوافق على العموم الأأخرادى؛ كما لم يوافق على العموم الأ-نواعى, لأمنّ بعض الأنواع بخصوصيته النوعّه غير مقتض 
للضمانء وإنما 


١918:ص‎ 


المقتضى له بعض أصناف النوع, فالصّلح - مثلا - لا يوجب الضمان بنفسه. بل الموجب له منه هو المشتمل على المعاوضه. 
فالمختار عنده هو الأعم من النوع والصنف. 


اقول: 


ليس القضيّه الحقيقتته - كما يقولون فى المنطق - ما يكون الموضوع فيها شاملا للأفراد المقدّره الوجود» بل هى لحاظ الكلى 
الطبيعى بنحو صرف الوجوهء فيعم الأفراد الفعليه والأفراد المقدّره الوجود. 


ولقد أجاد الميرزا الاستاذ قدّس سدّه إذ قال: 


إن الأحكام الشرعيه كلها بنحو القضايا الحقيقتهه فكل عقد يضمن بصحيحه يعنى: كل عقد وجد فى الخارج وكان صحيحاً فهو 
لو وجد فى الخارج وكان فاسداً يضمن كما يضمن إذا كان صحيحاً. 


عار لقري: كل عقن لرروجه كديا و كان موعنا للفهاة كي أو وحن فاهذا انفرعي له انها 
فالمناط هو القضيه الحقيقته» ولا بحث حينئذٍ عن كون العموم أفرادياً أو صنفياً أو نوعياً. 


ولذا أشرنا سابقاً إلى أن الأولى - كمافى كلمات كثير من الأعيان - التعبير ب«كلٌ ما كان...) ذل عن كل عقد...)» لكن الشيخ 
تعر اننا السام إلى البح الحريوو: 


قال الشيخ: 


ثم المتبادر من اقتضاء الصحيح للضمان اقتضاؤه له بنفسه؛ فلو اقتضاه الشرط المتحمّق فى ضمن العقد الصحيح؛ ففى الضمان 
بالفاسد من هذا الفرد المشروط 


١91/: ص‎ 


فيه الفساق قبشكا بيذ القاعده إشكال.: : 
أقول: 


لو باع بلا ثمن أو آجر بلا أجره؛ فهل يكون ضامناً أو لا؟ 


قيل: إِنَّ عموم القاعده يشمله. فهكذا بيع أو إجازه لو فرض صحيحاً لم يوجب الضمان لكونه بلا عوضء فهو الآن حيث أنه فاسد 


واختار الشيخ ثبوت الضمان بناءً على ما ذهب إليه من أن الموضوع فى القاعده هو صنف العقد الذى وجد له بالفعل صحيح 


ولكنٌّ هذا بعيد جد لأنه لا يعقل قصد حقيقه البيع فى البيع بلا ثمن. لأن الثمن ركن فيه حقيقهً» فقصد البيع مع كونه بلا ثمن 
تناقض لا يصدر من العاقل. وكذا الأسجره فى الإجاره: فيكون مراده من بعتكك بلا ثمن بقرينه «بلا ثمن» هو الهبه. ولو قال: 
آجرتكك بلا اجره؛ فمراده بقرينه «بلا اجره» هو العاريه» ولا ضمان فى العاريه كما لا ضمان فى الهبه. 


فسواء قلنا بأ المراد من عموم العقد هو الأفرادى أو الأصنافى, لا وجه للقول بثبوت الضمان فى المثالين. 
ولو أن العقد لم يكن معاوضياً ولكنّه تضممن شرطاً يقتضى المعاوضه؛ فهل تجرى فيه القاعده؟ 
قال السيد معترضاً على الشيخ: 


بل لا إشكال فى أنّ المراد أعم من أن يكون اقتضاء الصحيح بنفسه أو بضميمه الشرط. فإنّ العقد مع الشرط ومجرّداً عنه صنفان 


متغايران» وبعد 


١918:ص‎ 


إراده الصنف من مدخول كل لا يبقى الإشكال .)١(‏ 
وأشكل عليه شيخنا الاستاذ: 


«المراد من صنف العقد فى قبال نوعه وشخصه حصصه الذاتيه - أى حصص العقد بما هو عقد - فلابدٌ أن يكون القيد بحيث لا 
يأبى المجموع عن صدق العقد عليه ومن الواضح أن العقد المشترط فيه الضمان عقد وشرطء لا أن المجموع عقدء فالقيود 
الخاريه هي العقنواث كانت فته له نيا سس ديه مخصيس نوتانه عن عقد وطن عقن والشروقن إستاد امات إل 
العقد بمجرّده» .)١(‏ 

والح لتحقيو أن يقال: 

إن المناط فى القاعده: إن كل يد أوجبت الضمان فى العقد الصحيح فهى موجبه له فى العقد الفاسد, فالموضوع هو «اليد» لا 
«العقد» وعليه: فإنْ كان الشرط يتعلق باليد» كما لو شرط الشّ مان فى الإجاره بالتلف الب ماوى - بناء على صحه هذا الشرط - 
إن العين فى يد الآخذ وملاك الضمان متحقّقء وكذا فى العاريه المضمونه. وإِنْ كان الشرط غير مربوط باليد» فهو خارج عن 
محل الكلام. 

فلا يمكن المساعده على كلام الستد ولا يرد كلام شيخنا على كلئته عليه. بل يدور الأمر مدار الملاكك وهو «اليدا. 

انتهى البحث فى ألفاظ القاعده عن كل و«عقد) و«ضمن»» والكلام الآن فى معنى «الباء). 


1١919:ص‎ 


508/١ حاشيه المكاسب‎ )١ -١ 


"08/١ حاشيه المكاسب‎ )١-١ 


معنى «الباء» فى القاعده 


قال الشيخ: 


١نم‏ إن لفظه «الباء) فى #بصحيحه) و«بفاسده؛ إما بمعنى «فى؛... وما لمطلق السبيبه الشامل للناقصه لآ العلّه التاممه» فإنٌ العقد 
الصحيح قد لا يوجب الضمان إِلَا بعد القبض... وأمَا العقد الفاسد, فلا يكون عله تامَهٌ أبداً...). 


أقول: 


تستعما «الماء» للظر فنه بمعئد «ف » فشقال: أقمت بالمكان» هذا المعنمء فلا رد القاعده أى إاشكالء اذ تكو ن الععاره 
تستعمل «الْب يه بمعنى (فى) فب :. وعلى يرد على ى ! إذ تكون العبار 
كالعلية 5 عقل بشو قل شححة ران عينه تفيل فى اسقمرا ييه 316 


انها شكال داك على كوقيا سبد الآ القاسين لا كرون مما التان آدا (آ3 النضيي لبلكيد قرفن السضى هو الست الى 
كان فاسداً لا يكون سبباً بوجه من الوجوهء ولو حصل القبض مع ذلكك, كان السبب للصّمان هو اليد. 


ويندفع: بأنه لا مُلزم لأخذ السببنه بمعنى العله التامّه» بل هى أعمّ منها ومن الناقصه؛ لأن من العقود ما لا أثر له فى الضمان إِلابعد 
القبضء كما فى الشّدللم والضّرفء ففى هذه الموارد لا يكون البيع سبباء أى ليس عله تامّه بل هو جزء للسببء فالعقد والضمان 
بوثران سا ف الملكم 


وأضاف الشيخ: «بل مطلق البيع... وكذا الإجاره والنكاح والخلع.... 


فلو باع طعاماً لم يكن المشترى ضامناً للثمن - بالمعنى الذى ذكره - إِلَّا بعد القبضء لأن الطعام قبل القبض فى ضمان البائع» فلو 
تلف كان من ماله 


٠٠١:ص‎ 


لقاعده: كلّ مبيع تلف قبل قبضه فهو من مال بائعه» وينفسخ البيع. 
وهكذا سائر العقود المعاوضيّه الصحيحه؛ وعلى هذاء فالعقد جزء للسبب. 
وأما العقد الفاسد. فقد ذكر لإسناد الصْمان إليه وجهينء قال: 

«إمَا لأنه المنشأ للقبض على وجه الضمان الذى هو سبب للصّمان). 


فالعل" الفا اميت عاد القضي» واهو نكيت للفكاة #وسييه الشسيق شيك فالعقتك عله تاقه للضيباة: :هذا عو الوحه الأو 
للاسناد. 


لكنّه يبتنى على أنْ يكون الدليل لقاعده ما يضمن... هو قاعده اليد لكون القبض تمام العله. 

«وإمًا لأنه سبب الحكم بالضمان بشرط القبض.ء ولذا علل الضّمان الشيخ وغيره بدخوله على أنْ تكون العين مضمونه عليه...). 
وهذا هو الوجه الثانى. 

وهذا يبتنى على أنْ يكون المدرك للقاعده: قاعده الإقدام على الضمان. 


فإِنْ كان المدرك لقاعده ما يضمن بصحيحه... الإقدام على الصّمانء وهو إنما يكون بإنشاء العقد المعاوضى» صحيحاً أو فاسداً 
فالسبيته حقيقهٌ تسند إلى العقد, ولا إشكال فيه. وإِنْ كان المدركك قاعده اليدء كان إسناد السببته إلى العقد مجازاًء لأنه من إسناد 
تنوه الما لس ماله 


فإذا كان المدرك قاعده الإقدام كاق أخند «الناءة يمع السبقه وجها حداء يخلاق ما إذا كان مد ركها قائغده اليد وهذاتما 
أفاده المحقق 


٠١١:ص‎ 


الكراضاض .وبحي الله تك 
لكنّ الانصاف عدم تماميّه ما ذكرء إذ ليس لليد بما هى سببتِه للضّ مان» بل هى فيما إذا لم يكن القبض والإقباض ميان وعليه. 
فالعقد المعاوضى - ولو كان فاسداً - يخرج المعامله عن المجائنه. وعدم المانع جزء من أجزاء السّببء فيصحٌ بهذا اللحاظ إسناد 


السييه إلى العقد الفاسد. 


ولكنّ هذا كله مبنِيٌ على ما ذهب إليه الشيخ فى معنى «الضمان' من أنه «الخساره؛ و«الغرامه». وأمّا على ما قلناه من أنه بمعنى 
«الكفاله» و«العهده)» فبمجرّد وقوع العقد يكون الثمن فى عهده المشترى» وضمانه ثابت حتّى قبل القبضء فلو تلف المبيع قبله 
انتفى موضوع العهده وانفسخ العقد, لا أن الضمان متوقف على القبضء وعليه؛ فالسببه للعقد فى مطلق البيع تامّه لا ناقصه. 


اشاره 


قال الشيخ: 
ثم إن المدركك لهذه الكليه على ما ذكره فى المسالكك... هو إقدام الآخذ على الضمانء ثم أضاف إلى ذلكك قوله صلَى الله عليه 


وآله: على اليد ها أعذت حق ترذى. ا 


هذه القاعده لم يرد بها نصّء وقد اختلفت أنظار الفقهاء فى بيان مدركها. 
ص:7١٠‏ 


"١ حاشيه المكاسب:‎ )١ -١ 


١‏ -الإجماع 


أمَا الإجماع - كما فى مفتاح الكرامه - فلا يعتمد عليه» لعدم كونه كاشفاً عن رأى المعصوم حتّى لو كان محص الاء فكيف وهو 


؟ - قاعده الإقدام 


وأمّا قاعده الإقدام على الضمانء كما استدل الشيخ فى المبسوط وتبعه بعض الفقهاء, فإِنْ اريد أن الإقدام بما هو هو سبب 
للضمان كما هو ظاهر عباراتهم؛ فهو ساقط جدّاً وإِنْ اريد أنّ الإقدام على الضّ مان يرفع مجانيه اليدء فهو لا يكون سبباً للضمان 
إلابمعنى رافعتته لجهه المجائيه فتؤّر اليد أثرهاء وهذا هو مرادهم يقيناًء فاليد مقتضيه للضمانء ويمنع عنه المجائيه» وحيث أن 
العقد الذى أقدم عليه معاوضىء فالتسليط ليس مجانتاء وحينئذٍ يثبت الضمان بقاعده اليد. 


قال الشيخ: 

وهذا الوجه لا يخلو عن تأمّل... . 

أقول: 

أشكل الشيخ على الاستدلال بقاعده الإقدام بأنه: 

أؤلا: إن الاادليل شرعى على الشمان لأنهما أقدما... على ماق تخاض».. 
والمفروض عدم إمضاء الشارع... . 


وثانياً: إن دليل الإقدام منقوض طرداً وعكساًء أن معنى قاعده الإقدام 


7١7: ص‎ 


هو: أنه كلما كان هناكك إقدام على الضمان فالضٌ مان ثابت» وكلما لم يقدم فيه على الضمان فلا ضمان, وكلتا الكل تين 
منتقضتان. لأن النسبه أعم من وجهء إذ قد يكون الإقدام موجوداً ولا ضمانء كما إذا تلف المبيع قبل القبض فى البيع الفاسدء إذ 
لم يقل أحدٌ بضمان المشترىء لا بالعوض المستمى ولا بالعوض الواقعى, وإِنْ كان مقدماً عليه. 


وفيه:( 0 


”١5:ص‎ 


إن مراد الشهيد الثانى )١(‏ تبعاً للشيخ أن الإقدام جزءٌ للعله لا تمامهاء والجزء الآخر هو الأخذ والقبضء ولذا صرّح بالأخذ وقال: 
«هو إقدام الآخذ)». وحيث أن المفروض عدم حصوله. فالنتقص غير وارد» لعدم ثبوت الضمان بالإقدام وحده. 


بل إن كون مرادهم ما ذكرناه هو صريح كلام الشيخ نفسه حيث قال قبل ذلكك: «وإمًا لأنه سبب الحكم بالضمان بشرط القبض» 
ولذا علّل الضمان الشيخ وغيره بدخوله على أن تكون العين مضمونةٌ عليه» ولا ريب أن دخوله على الضمان إنما هو بإنشاء العقد 
الفاسد» فهو سبب لضمان ما يقبضه...). 


هذا فى النقض الأوّل. 
ولقضن ثانا فقال: 


وقد لا يكون إقدام فى العقد الفاسد مع تحقق الضمانء كما إذا شرط فى عقد البيع ضمان المبيع على البائع إذا تلف فى يد 
المشترى. وكما إذا قال: بعتكك بلا ثمن أو آجرتكك بلا اجره. نعم قوىٌ الشهيدان فى الأخير عدم الضمان؛ واستشكل 


7٠١6: ص‎ 


02 / مسالكك الأفهام ؟‎ )١ -١ 


ذكر موردين: أحدهما: أنْ يشترط المشترى - فى البيع الفاسد - على البائع أن يكون ضامناً للمبيع إذا تلفء أى فى يد المشترى. 
إلا أنّ هذا الضمان إنما جاء من ناحيه الشرطء ولا علاقه له بالإقدام وعدمه. 

والثانى: البيع بلا ثمن» والإجاره بلا اجره؛ فإنه فاسدٌ عند الشيخ وموجب للضّمان. 

إَِا أنَ البيع بلا ثمن يقع على صور: 

منها: أَنْ يبيع بشرط سقوط الثمن الثابت به فى ذمّه المشترىء فالمراد من «بلا ثمن» أى: بلا أداء الثمن» بأن يسقط بعد ثبوته. 
ومنها: أن يبيع بشرط أن لا يكون فى البين ثمنّ. 

ومنهاء أن يبيع بلا ثمن» قاصداً الهبه من البيع. 

ومنها: أن يقصد البيع مع قصد عدم الثمن. 

والأخير باطل؛ لأن الثمن ركنء والجمع بين البيع وعدم الثمن تناقض. 


والذى قبله صحيحٌء بناءَ على صمّعه العقد باللفظ المجازى, والمفروض أنه قصد من لفظ «الببع» معنى «الهبه) مع إقامه القرينه على 
ذلك ولو فرض فساده. إذ لا ضمان فى الهبه. 


وأمًا الثانى» فيرجع إلى أحد الأخيرين. 
وأمًا الأوّلء فلا إشكال فى صحته. 
فالنقض غير وارد. 


7١2: ص‎ 


"ا - قاعده اليد 

قال الشيخ: 

وأمَا خبر اليدء فدلالته وإِنْ كانت ظاهرءٌ وسنده منجبراًء إِلَاأن مورده مختصٌ بالأعيان» فلا يشمل المنافع والأعمال المضمونه فى 
الإجاره الفاسده. 

أقول: 

إنه فى البيع الفاسد وعدم حصول الملكيه تقع اليد على ملكك الغيرء وأا الإذن الحاصلء فقد كان إذناً معاملياً والمفروض عدم 
تأثرة لفنباذ الحقد» ولذا قال يعض الققياءة إن المقبوفن القن الناسد بمتزله القصب» فلو تلك كاة اها له قصاحب: اليد 
ضامن. 

وقد تقدم الكلام فى خبر قاعده اليد سنا ودلألهر آنا سعد افقو قلنا أله لب عن أحبارقاء افا شو من امار الكافد وهو عد 
ستمرها ين عدتناب وهو من الأشقياء الدلعوتية) ولا تجر هذا الفعك بالعتورو ييه الأطنيتابه لأن جاتر بها متوطله أن ستكشف 
من عملهم أنهم قد عثروا على قرائن تفيد الوثوق بصدور الكلام عن المعصوم, الذى هو الملاك لحجبه خبر الواحد لكنّ هذه 
الكبرى غير منطبقهٍ هنا قطعاً. وأمَا دلالهُ فقد ذكرنا أنه ظاهر فى الأخذ لشىء غير معطىء فهو أجنبى عن بحثناء حيث التسليم من 
المالكك» ولو سلّم ورود «الأخذ» لمطلق العا أضاء كان البحديك مجملا ولا يتم الاستدلال به فى المقام. 

نعم» لو قام الإجماع أو السيره المعتبره على أن مجرّد كون مال الغير فى يد الإنسان - ولو قهراً أو خطأء أو أنْ مطلق وضع يده 
على ملك الغير - موجبٌ 


7١17: ص‎ 


للضمان. أمكن الاستدلال بالقاعده. بِأَنْ تكون مقتضيهً للضمان لولا المانع وهو المجانيه» فإذا انتفت المجائه بالدخول على وجه 
الضمان بمقتضى قاعده الإقدام» دلت القاعده على الضمان. 


والحاصل: أنا قد بينا مرادهم من قاعده الإقدام؛ كما بتّنا كيفتّه الاستدلال بقاعده اليد على الضمانء وقد نفى الشيخ البعد عن 
ذلك إذ قال فى الآخر: 

ثم إنه لا يبعد أن يكون مراد الشيخ ومن تبعه من الاستدلال على الضّمان بالإقدام... فليس دليل الإقدام دليلاً مستقلاء بل هو بيان 
لعدم المانع عن مقتضى اليد فى الأموال واحترام الأعمال... . 

وبعد فما هو المدركك لهذه القاعده المتداوله على ألسنه الفقهاء؟ 

© - قاعده السلطنه 


الذى يمكن أن يقال هو: إنه لما كان الشرط هو الإلزام والإلتزام» أو كما قال الشيخ )١(‏ - فى الكلام على قوله صلى الله عليه 
وآله: «المؤمنون عند شروطهم) (1) - إِنْ الشرط لغهً: مطلق الالتزام» كانت المعامله مبتيه على الا-لتزام بالتملكه بعوض من 
الطرفين» وحيث أن هذا البناء موجود كشرط ضمني فى المعامله الفاسده أيضاًء وإلّا لما سلّم كل منهما ملكه للآخرء فاشتراط 
البدل والعوض موجود فى المعامله المعاوضيه على كلّ حال وعدم إمضاء الشارع للعقد الفاسدء إنما يمنع من ترتيب الأثر عليه 


فلا يتعتين البدل المسمّى للبدلته. أمَا الالتزام بأصل البدل فباقٍ على حاله بمقتضى 
ص 7١/8:‏ 


)١-١‏ المكاسب */8ه 


؟- ؟) وسائل الشيعه ”١‏ / 778؛ باب أن من شرط لزوجته أن لا يتزوج عليها.... ذيل الرّقم: * 


الحديت المذ كوق: 


وتلخص: أن المدرك للقاعده - سواء كانت المعامله صحيحه أو فاسده - ليس قاعده الإقدام ولا قاعده اليدء بل هو قوله صلَى 


اللّه عليه وآله: «المؤمنون عند شروطهم» وليس غيره. 


ثم إن الشيخ قد أشكل فى الاستدلال بقاعده اليد بأنها لا تشمل المنافع والأعمال؛ كمنافع الدار المستأجره بعقَدٍ فاسد, أو أعمال 
الأجير فى الإجاره الفاسده. 


لوضوح أنها لا تقع فى حّز اليد وظاهر قوله: «على اليد ما أخذت أنْ يكون الشىء قابلا للأخذ باليد. مضافاً إلى اعتبار كون 
الشىء قابل للأداء» كما هو ظاهر «حتى تؤدى)» والمنافع والأعمال لا قابليه لها لذلكك» لعدم كونها موجودةًٌ فى الخارج. 


فقال المحقق الخراسانى: 


«مورده وإِنْ كان مختضاً بالأعيان إِلَاأْنَ قضيه كونها مضمونةٌ ضمان منافعهاء فضمان المنافع فى الإجاره الفاسده إنما يكون بتبع 
ضمان العين المستأجره. وبالجمله» قضيّه ضمان اليد ضمان المنافع فيما كانت العين مضمونه بها فاختصاص مورده بالأعيان لا 
يوجب اختصاص الضمان بها...) 2). 


وفيه: 
اندلا ضيراة بالنسم إك الغر دق الاتسازه القاسدم 


”١9:ص‎ 


"١ حاشيه المكاسب:‎ )١ -١ 


وقال شيكنا الاأستاذ: 


إن «ما» الموصوله تشمل الأعيان والمنافع والأعمال؛ و«اليد» عباره عن الاستيلاء» فعلى المستولى ما أنخذ... و«الأخذ» يشمل الكل 
لأنه مطلق التناول .)١(‏ 


وبالجمله. فإن الإشكال يندفع بأن المراد من «الأخذ)» هو «الاستيلاء) وهو فى كل شىء بحسبه» ومن «الأداء» هو «الخروج عن 
العهدهاء وبهذا يكون الحديث شاملا للمنافع والأعمال أيضاً. 


إِنَا أن الشيخ جعل المدرك للقاعده فى المنافع والأعمال أدلّه اخرى غير قاعده اليد؛ فقال: 


اللهم إِلَاأنْ يستدلٌ على الضمان فيها بما دل على احترام مال المسلم وأنه لا يحل عن طيب نفسه وأنْ حرمه ماله كحرمه دمه 
وأنه لا يصلح ذهاب حق أحدء مضافاً إلى أدلّه نفى الضرر... . 


اقول: 


تقريب الاستدلال ب«لا يحل مال...) هو: أنه قد اسند عدم الحليّه إلى «المال» ولم يقل: لا يحل التصرّف ونحوه. فالمعنى: إنه 
ليس مال المسلم طِلقاً لغيره» فلا يجوز لأحدٍ التصرّف فيه إلابرضاهء وأنه لولا الرّضا فالضمان ثابت. 


5١٠١ ص:‎ 


"١28/١ حاشيه المكاسب‎ )١ -١ 


ه - قاعده الاحترام 


وأمَا قاعده الاحترام» فمستندها الحديث: 


عن أبى عبداللّه عليه السّ.لام: «إن رسول الله صِلّى الله عليه وآله وقف بمنى حتى قضى مناسكها فى حتّجه الوداع - إلى أنْ قال - 


فقال: أىٌ يوم أعظم حرمه؟ فقالوا: هذا اليوم» فقال: فأىّ شهر أعظم حرمة؟ فقالوا: هذا الشهر. 
قال: فأىٌ بلدٍ أعظم حرمة؟ قالوا: هذا البلد. قال: 
إن دماء كم وأموالكم عليكم حرام كحرمه يومكم هذا فى شه ركم هذا فى بلدكم هذا...) (1). 


وعن أبى جعفر الباقر عليه السّلام غم جايز ن.غبدالله الأنصارئ فى حديث: إِنّ الْنبى قال: «إن دماءكم وأموالكم حرام عليكم...) 
2 


وعن أبى بصير عن أبى جعفر عليه السلام: «إن رسول الله صلّى الله عليه وآله قال: سباب المؤمن فسوق وقتاله كفر وأكل لحمه 
ضيه أله وحريه ماله كجرنة هه 1 


وغق أ رضن الى صن اللمسلسوالة ساق عديك عنيا آباذزوسبات التزمع فسوق كاله كف واكل لجيه من سعاضى الله 
وحرمه ماله كحرمه دمه) (05. 


57١١:ص‎ 


٠ من أبواب القصاص فى النفسء الرّقم:‎ ١ الباب‎ ٠١ / 79 وسائل الشيعه‎ )١ -١ 
0:؟‎ / 7١ ؟- ؟) بحار الأنوار‎ 

*- 3) وسائل الشيعه 8 / 049 الباب ١87‏ من أبواب أحكام العشره. الرّقم: ١١‏ 
*- ع) وسائل الشيعه 8 / 048 الباب 187 من أبواب أحكام العشره. الرّقم: 9 


ويمكن الاستدلال بها بوجهين: 


أحدهما: إنه لو اتلف مال المؤمن ولم يعوّض عنه لزم فداعدر ذها به خلر ا وهذا ينافى الاحترام» ولآاريت أن «الجالا عن مخض 
بالأعيان» فمنفعه الدّار والدابه مثلاً مال» وكذلكك العملء فإنه مال لأنه يبذل بأزائه المال» وتميل إليه النّفسء فلابدٌ من دفع البدل 
عنهما وإِنَا يازم هتكك حرمتهماء فمقتضى احترام مال المؤمن المستوفى من دون رضاه؛ دفع البدل والعوض إليه. 

والثانى: إِنّ مقتضى تشبيه المال بالدم هو الضمانء فكما لا يذهب دم المؤمن هدراً وتجب الديه. كذلكك ماله ويجب دفع 
العوض» سواء كال عضا أو عه أو عيلا 

وكذلك الحال فى السبّ والغيبه» فالحكم الوضعى - بالإضافه إلى الحكم التكليفى - ثابت. 


وهذا غايه تقريب الاستدلال بقاعده الاحترام فى مسأله المنافع والأعمال؛ ثم نقول: 


تارءٌ: يستأجر الدار بالإجاره الفاسده ويسكن فيها أو الدابه ويركبهاء فلا ريب فى الضمان وعليه دفع البدل» كما لو كان العقد 


صحيحاء واخرى: 


يستأجر ولم ينتفع؛ فإِنْ كان العقد صحيحاًء فلا كلام فى الضّ مان بأدلّه الإحترام؛ لأنه لا يذهب مال المؤمن هدراً وأما إِنْ كان 
فاسداًء والمفروض أنه لم يذهب شىء من المال هدراً ولم يكن إتلاف» فلا موضوع لأدلّه الاحترام حتى يجب الضمان فيدفع 
الكل 


7١١:ص‎ 


إِذنْء فى موارد عدم الانتفاع» الإجاره الفاسده ليست كالإجاره الصحيحه. إذ الضمان ثابتٌ فى الصحيحه وإِنّ لم ينتفع ولم 
يستعملء أما فى الفاسده إذا لم ينتفع بالشىء ولم يستعمل الأجير فلا ضمان. 


وتلخص: أنْ لا كله لدليل الإحترام. 


ولزياده التوضيح نقول: إِنْ معنى احترام مال المسلم وعمله هو ثبوت العوض له. وهذا يكون فى موردين» أحدهما: أن يأمره 
بالعمل فيأتى به من غير أنْ يقصد التبرّع بل بقصد العوضء فالآمر ضامن للبدل بلا إشكال. 


والثانى: أنْ يقع العقد يفي متمحيا قن هله العبريه ند العا عن الاجر اممف : سواء انتفع أو استخدم الأجير أوْ لا. 


وأمّرا لو وقع العقد فاسداًء فَإِنْ حَمَله على العمل ضمن اجره المثل دون المسمّىء لفساد العقد, وإِنْ عمل الأجير بلا طلب من 
المستأجر بل لاعتقاده صيحه العقد وأنّ ذمّته مشغوله مثلاء فلا دلاله لأدلّه الاحترام على الصّمان. 


فالقاعده منتقضه. والصحيح هو التفصيل. 

ع - لا يحل مال امرئ... 

وأمَا ما دل على أنه لا يحلّ مال المسلم لاعن طيب نفسه فالذى فى وسائل الشيعه باللفظ التالى فى خبر: 
«لا يحل دم امرئ مسلم ولا ماله إلّابطيبه نفسه منه» (1). 


71١7١:ص‎ 


/  ردصملا وأنظر: الرّقم من نفس الباب. ونفس‎ .١ الباب ” من أبواب مكان المصلّىء الرّقم:‎ 237١ / وسائل الشيعه ه‎ )١ -١ 
188 / " الباب ” من أبواب الأنفالء الرّقم: 7: و 75 / 77 الباب 24 من أبواب الأطعمه المحرّمه الرّقم: ؛ وغوالى اللثالى‎ 9 


باب الجهاد. الرّقم: 4. وقد أوردنا التصوص فى الجزء الأوّل: ١68‏ - 168 وبعض أسانيدها معتبر بلا كلام 


والحلبه تاره: تكليفيه فى مقابل الحرمه التكليفيه» وهذا يكون فى موارد إسنادها إلى الفعل الاختيارى؛ كأنْ يقال: يحل ذلكك أن 


تأكل لغرب 


وعكذا:. ولى أسهد إلى الأحيان كأن يقال بحل لكك الماء؛ احتاج إلى تقدير الفعل الاختيارى أى: شرب الماء» وكذلكك الحرمه 
كقوله تعالى احُرّمَتٌ عَلَتِكُمْ أمّهانُكم» )١(‏ 


واخرى: وضعيّهء وذلكك يكون حيث تسند إلى الأعيان» ولا يقدر الفعل ولو بأصاله عدم التقدير. 

وفى هذه الروايه» قد اسندت الحليِه إلى «المال»؛ فلو قدّر «التصرّف» كانت تكليفتته لكنّ الأصل عدم التقدير. 

ون شئت فقل: إن الروايه تدلّ على عدم الحليه حيث لا طيب نفسء وعدم الحليه مطلق يشمل الوضعيه والتكليفيه معا. 
والحاصل: إِنَّ نفس المال له حرمه واحترام. 

هذا غايه ما يقال فى تقريب الاستدلال بهذه الروايه على ضمان المنافع والأعمال المستوفاه إذا لم يقصد التبرّع. 
والإنصاف: عدم إمكان المساعده عليه» وذلك: 


لأن إسناد الحليه والحرمه إلى الأعيان قرينة على إراده الحكم التكليفى المتعلق بهاء فلو قيل: يحل الماء ويحرم الخمر» أى: شربه. 
يحل الطعام أو يحرم الطعام» أى: أكله. وهكذاء فى سائر الموارد» إذ يقدّر الفعل المناسب فى 


7١؟:ص‎ 


د )سور الما م 


كل منها. 

هذا كله بناءَ على ظاهر الروايه. 

وأمَرا بناءَ على اللفظ الموجود فى كلمات الفقهاء: (إِلَا عن طيب نفسه» فالإشكال أوضح. لأن ظاهر «عن طيب نفسه» صدور 
الفدنه فهو دان على الحكم التكليفى من دون تردّد. 

/ - لا يصلح ذهاب حق أحد 

وأمًا الروايه: «لا يصلح ذهاب حقٌّ أحد» فهذا نضّها: 

عن ضريس قال: سألت أبا جعفر عن شهاده أهل المللء هل تجوز على رجل مسلم من غير أهل ملتهم؟ 


مسلم ولا تبطل وصيته) .)١(‏ 


وعن الحلبى ومحمّد بن مسلم عن أبى عبدالله قال: «سألته هل تجوز شهاده أهل مله من غير أهل ملتهم؟ قال: نعم إذا لم يوجد 
من أهل ملّتهم جازت شهاده غيرهم» إنه لا يصلح ذهاب حقٌّ أحدا (). 


وعن سماعه قال: سألت أبا عبدالله عليه السَّلام عن شهاده أهل الذمّه. 
فقال: 

لا تجوز إِلّاعلى أهل ملّتهم؛ فإِنْ لم يوجد غيرهم جازت شهادتهم على 
ص:6١7‏ 


١ من أبواب أحكام الوصاياء الرّقم:‎ ٠١ وسائل الشيعه 19 / 04 الباب‎ )١ -١ 
" ؟- 7) وسائل الشيعه» نفس المصدرء الرّقم:‎ 


الوصيّهء لأنه لا يصلح ذهاب حقٌّ أحد» (1). 


تفريي الاسقدلال: إذ الدان أو الذاكةالمساحره ذاك اعد وفيت النطية حيرا حصان لآ بكرن فى الاجاره الفاسده نان 
- ضاع حقٌّ السلم» وهذا ما لا يصلح.» بمقتضى النصوص المذكووه قانها وإن كانت واردة فى موره لضت إلاأن ذلكق له 
يخصّصها بل التعليل الموجود فيها معممّم كما لا يخفىء أو أنْ الإمام قد طبّق الكبرى الكليّه على مورد الوصيه. 


وعلى الجمله؛ فالمنفعه والعمل حقٌء ولا يصلح ذهاب حقٌ أحدء فالضمان ثابت فى الإجاره الفاسده كما هو ثابت فى الصحيحه. 
ولكنْ فيه نظر: 


فإِن الكبرى الكليّه مسلمه. لكنّ موردها صوره استيفاء المنفعه أو وقوع العمل بأمر من المستأجرء وأما لو استأجر الدابّه - مثللا - 
بعقَدٍ فاسدٍ ولم ينتفع بها أصلاء لم يتحمّق لصاحبها حقٌّ كى يلزم من عدم دفع اجره المثل ذهاب حقّه. 


وبعباره اخرى: الذهاب فرع الوجودء إنه لم يتحقّق لصاحب الدابّه على المستأجر حقٌ ليكون ضامناً لأنه لا يصلح ذهاب حق أحد. 
فالا خض ناته نهدا لقاع د ونا له يكس هذا دل 


وثانياً: إِنّ العمل فعل اختيارى للإنسان» وهو عرض قائم به» فلا يكون مصداقاً ل«الحق»» كما لا يكون مصداقاً ل«الملكك)»» ولذا 
فإن عمل الحرّ لا يكون ملكا له فلا يقال لمن يتمكن من القيام بأعمالٍ كثيرهٍ أن له ملكا كثيراً 


7١2:ص‎ 


)١ -١‏ وسائل الشيعه 21١/19‏ الرّقم: ه 


كما تقدّم فى محله. 
وعلى الجمله» فإن صدق «الحق» على «العمل) فى غايه الاشكال. 
- قاعده لا ضرر 


وأمًا الاستدلال للمقام بأدله نفى الضصرر من جهه أن عدم الضمان ضررء فيثبت الصُمان فى المنافع والأعمال مع فاسد العقد. فلا 
ونه فى كوت قاعذه قفى الشوره و أدلنيا معوائرة أو مستفيضه (4)1 وفى لفظ: أنه صلَّى الله عليه وآله قال: «لا ضرر ولا ضرار فى 
الإسلام» ل1). 


إن «لا» نافيه للجنسء فطبيعى الضرر منفيّ تشريعاً أمَا على القول بأن المعنى: كل موضوع ضررى فلا حكم له فى الشريعه لأَنَّ 
نفى الموضوع تشريعا عباره عن عدم حكمه. فهو نفى للحكم بلسان نفى موضوعه. ونظيره فى الكتاب والسنّه كثير» ومنه قوله 
تغالى: وقلا وفك ول ففوق ولا جدال فى العك كاه فلا ريظ للقاعدة بما ضحن فيه أضل. 


وأمّا على القول بأن المعنى: كلّ حكم ينشأ منه الضرر فهو منفى فى الشرع - كما هو مختار الشيخ - أى: لا حكم ضررى فى 
الإسلام؛ فليس فى محل البحث هنا حكم ينشأ منه الضرر حتى يتمسّكك بالقاعده لنفيه. 


7١17: ص‎ 


)١ -١‏ أنظر 50 //ا”ع, الباب ١7‏ من أبواب إحياء الموات 
؟9- 7) وسائل الشيعه 72 / 235 الباب ١‏ من أبواب موانع الإرث 


9 ”7) سوره البقره: / ١‏ 


إِنّا أن يقال: 


إِنّ ما ورد فى لسان الشارع من: لا يجب كذا أو لا يحرم كذا أو لا يحل كذاء ونحو ذلككء ليس إخباراً عن عدم الحكم. لأَنَّ 
الأحكام كلها عدم فى الأزل» بل هو إنشاءً لعدم الحكم والتعتّد به. ولذا يجرى استصحاب العدم الأزلى ويتعئد به» وعلى هذاء 
فحكم الشارع بعدم الضمان فى الأعمال والمنافع المستوفاه بالعقد الفاسدء حكمٌ ينشأ منه الضَررء فهو منفيٌ بأدلّه نفى الضرر, وإذا 


ارتفع العدم ثبت نقيضه. فالضمان ثابت. 
هذا غايه ما يمكن أن يقدّب به الإستدلال بقاعده «لا ضرر). 


وخلاصته: إن معنى القاعده: كلّ حكم ينشأ منه الضرر فهو منفى» وإن عدم الحكم مما يمكن التعتّد به» ونفيه جعل لعدمه 
وتكون النتيجه ثبوت الحكم بالضمان. 


وفيه: إنه لا كلام فى أنْ عدم الحكم ممما يمكن التعبد به» ولكنّ ما نحن فيه ليس من هذا القبيل» إذ المفروض عدم إنشاء الحكم 
بعدم الضّمانء والقول بأن عدم الحكم من دون إنشائه مجعولء فاسد جدّاً. 


هذا أوَلا. 

وثاننا: ظاهن الروانهة أن المنفيّ هو الحكم الضررىء لا عدم الحكم الذى ينشأ منه الضرر. 

فالقول بعدم حكم الشارع فيما نحن ضررىء فيكون مجرى قاعده لا ضرر لا يمكن المساعده عليه بوجه. 

فِنْ قلت: إِنّ الانتفاع بدار الغير أو دابته - مثلا - بلا دفع للدل «صرارة: وهو نقنى «العديف العروست فجت الندار كقد 


71١8:ص‎ 


قلت: إِنْ مفاد الحديث نفى الضرارء لا نفى الضرار غير المتدارك, وتداركك الشىء غير عدم الشىء. 
ود تلخص : 
عدم الدليل على الضمان فى الأعمال والمنافع المستوفاه بالعقد الفاسد» فقاعده: ما يضمن بصحيحه يضمن بفاسده... منتقضه. 


وأما بناءَ على ما ذكرنا من أن دليل القاعده هو: قاعده الس لطنه» بالبيان المتقدّم» فغايه ما يمكن أن يقال فى الأعمال والمنافع هو: 
إن تسليمه الدار للانتفاع بهاء مبنىٌ على أن المنفعه المستوفاه ليست مجائتِةٌ فمقتضى هذا الشرط الضمنى - بعد عدم وجوب دفع 
العوض المسمّىء لفساد العقد - وجوب دفع البدل» فيختصٌ الاستدلال بصوره استيفاء المنفعه أو العمل» وأمًا حيث لم يتحقق 
الاستيفاء» فلا دلاله للقاعده على الضمان(١).‏ 


75١9:ص‎ 


الكلام فى الأعمال التى لا يرجع نفعها إلى الضمان 


قال الشيخ: 


ويبقى الكلام حينئذٍ فى بعض الأعمال المضمونه التى لا يرجع نفعها إلى الضامن ولم يقع بأمره. كالسبق فى المسابقه الفاسده 
حيث حكم الشيخ والمحقق وغيرهما بعدم استحقاق السّابق اجره المثل» خلافاً لآخرين. ووجهه... . 


أقول: 


ِنَّ المسابقه عقد مشروع مستقلٌ مبحوث عنه فى كتاب السّدبق والرّمايه» وهو من العقود اللازمه» يتعاقدان على أنْ يكون السّبَقُ 
لحن شيق: ويكوق القق من أحدهما أوهة كلنهما: 

فإِنْ كان العقد صحيحاً فالضمان - وهو كون السّبَّق للسابق - ثابت, وأمًا إِنْ كان فاسداًء فحكم شيخ الطائفه )١(‏ وجماعه بأنْ لا 
قبماك بالسه إلى الجره الكل فكان ما نقد يصحيفة ل قسن شاعام وذهب العاف والتحقق النائن [0ا) و اخرون إلى قري 
أخغهذا بالقاعده 


77١ ص:‎ 


١١١ -109/2 مسالكك الإفهام‎ ,15٠ / أنظر: المبسوط فى فقه الإماميه © / 07؛ شرائع الإسلام ؟‎ )١ -١ 
"8/7 ؟) أنظر: تذكره الفقهاء ؟ / /1ث"؛ جامع المقاصد 8 / /89*؛ إيضاح الفوائد‎ -" 


وقد اختار الشيخ القول الأوّل فالقاعده على هذا القول منتقضه. والوجه فى ذلكك هو: 


إن الأأدلّه التى أقامها الشيخ على الضّ مان فى المنافع والأعمال غير جاريه هناء وذلكك؛ لأن موجب الضمان إِمّا هو الانتفاع بمال 
الغير فيجب عليه التدارككء وإِمّْرا أنْ يأمر الغير على عملء وعمل المسلم محترم؛ فتجب عليه اجرته, وإمّا هو الإجاره أو الجعاله 


والمسابقه الفاسده ليست بإجارهٍ أو جعاله؛ ولا يترتّب عليها ضمان المسمّى لعدم صيحتهاء والعمل الذى قام به لم يقع بأمر 
الصامنء وهو لم ينتفع بالعمل. وَإِذْ لا أمر ولا استيفاء للمنفعه ولا عقد يكون وو رأ فق اماتسناق جهو والسك ناة نبوا 011 


77١:ص‎ 


هل يفرّق فى الضمان بين علم الدافع وجهله؟ 


قال الشيخ: 
ثم إِنّه لا فرق فيما ذكرنا من الضمان فى الفاسد بين جهل الدافع بالفساد» وبين علمه مع جهل القابضء وتوهّم أن الدّافع... . 
أقول: 


إنما ينتفى الضمان فى مواردء كالاذن فى التصدّف أو الغرور حيث أن المغرور يرجع إلى من غرّه. وأما فى العقد الفاسدء فقد 
يكون كلاهما جاهلين بفساده. أو عالمين به أو الدافع جاهل والقابض عالم, أو بالعكس. 


فإن كانا جاهلين» فالضمان ثابت» لقاعده الضّ مان بناءً على تمامئتهاء وإِنْ كان الدافع جاهلاً والقابض عالماً» فبطريقٍ أولى؛ لأنه 
يعتقد بصحه العقد فيسلم الشىء, لكنّ الآخذ عالمٌ بالفساد فهو بأخذه يكون ضامناً بلا إشكال. 


وَإِنْ كان الدافع عالماً بالفساد والقابض جاهلء أو كانا عالمين فقد يقال 


777١:ص‎ 


لأن الإقباض مع العلم بالفساد إِذنٌ فى التصرّفء فلا ضمان حينئلٍ. 

أو لأنّ الإقباض فى هذه الحاله أمانه مالكيه(١).‏ 

أو لأنّهِ لما كان الدافع عالماً والقابض جاهلا إن القابض مغرورٌ من قبل الدّافع» والمغرور يرجع على من غرّه. 

لكنّ ذلك كله توهم. 

لمن الأمانه المالكيه. إِما هى عباره عن الويداع أو الإعاره ونحوهماء ولا شىء من هذه العناوين بمقصود للدافع, فلا موضوع 
للأمانه هنا. 

وأمّرا الإبذن فى التصرّفء فإنه من باب الجرى على المعاوضه تشريعاً أو من باب عدم المبالاه بالحكم الشرعىء فهو لم يدفع 
الشىء ميّجاناً ليكون إعطاؤه إذناً فى التصرّفء لأن الإذن فى التصرّف يكون فى حال الدفع متجاناً مع إمضاء الشارع؛ خاصّهً فى 
صوره علمهما بالفساد, فإنّه لا يتصوّر الآخذ إذن الدّافع ورضاه بالتصرّف. 


ص :7177 


وأمّرا قاعده الغرور» فإنما تجرى فى موردٍ يكون التصرّف بتغرير الغير مع الاعتقاد بعدم الضمان» وليس القبض فيما نحن فيه 
كذلك,. بل هو على وجه المعاوضه. 


وعلى الجمله. فالضمان ثابت فى الصّور الأربع» لقاعده الضمان بناءَ على تماميّه الاستدلال بها كما عليه الشيخ, أو لقاعده السلطنه 
كما هو المختار عندناء غير أنه لا موضوع لذلكك فى صوره عدم الانتفاع أو عدم التسبيب للفعل. 


هذا كله فى أصل القاعده» وقد تبيّن أنْ الصحيح جريانها على أساس قاعده المؤمنون عند شروطهم؛ فى كل موردٍ يتحقّق 
التصرف فى الشىء أو الاستيفاء للمنافع أو التسبيب للعمل. 


الكلام فى عكس القاعده 


قال الشيخ: 


وأا شكشياء وهر هالا شمو سه لذ عدون بكاسدة: فصتا ]إن كز قلا نين يفيه قتناة سورد قتاسدة لا 
فد فماناء كما فى عقد الرهق والو كاله والمضارته».... 


أقول: 


هناك عقود ليس فى صحيحها ضمان إذا حصل التلفء كالهبه والوكاله والرهن والمضاربه» كذلك فى فاسدهاء بمقتضى 
عكس القاعده؛ ويعود البحث هنا فى معنى «الباء»» والسبييه أوفق, أمَا بناءَ على كون المدركك هو قاعده الإقدام فواضح, وأمًا بناءً 
على كونه قاعده اليد فإنها قاعده اقتضاشيه 


ص :7175 


والمانع عنها إذن المالكك كما تقدم؛ فعدم المعلول بسبب وجود المانع. 
قال: 


والعاريه غير المضمونه بل المضمونه. بناءَ على أنّ المراد بإفاده الصحيح للضمان إفادته بنفسه لا بأمر خارج... . 


أمَا غير المضمونه فواضح. وأمًا المضمونه» فلا ضمان فيها كذلكك, بناءً أن مركز البحث فى وجوب الضمان وعدمه عباره عن 
افيح النقد والمقبير نه واغله قن البح لازدراجها تحت حكسن القاعدة إن 316 الشبياة ثانا فبياء لأذ كوه بالشرظ وهو أمر 
خارج عن العقدء هذا ما أفاده. 


ولكنّ التحقيق عدم دخول العاريه المضمونه فى البحثء سواء كان دليل القاعده هو اليد أو قاعده الإقدام على ما تقدّم. 
الخلاف فى ضمان العين المستأجره 


قال الشيخ: 


ثم إِنّ مقتضى ذلكك عدم ضمان العين المستأجره فاسداًء لأنّ صحيح الإجاره غير مفيدٍ لضمانها كما صرّح به... إِلَاأنَ صريح 
الرياض الحكم بالضمان... والأقوى عدم الضمانء فالقاعده المذكوره غير مخصّصه بالعين المستأجره ولا متخصّصه. 


أقول: 
قد وقع الكلام بين الفقهاء فى ضمان العين المستأجره بالعقد الفاسد إذا 


ص :7710 


تلفت إِلَاأنْ يشترط على كلام(١)‏ فيه: 


فقيل بعدم الضّ مان. لأنْ صحيح الإجاره غير موجب للضّ .مان. ففاسدها كذلك بمقتضى القاعده؛ وهذا صريح جماعه وظاهر 


وقيل بالض مان؛ وهو صريح الرياضء وحكى نسبته إلى المفهوم من كلمات الأصحاب (7)) قال الشيخ: والظاهر أنْ المحكيّ عنه 
هو المحقّق الأردبيلى (*). 


والسحدة الثانى (ع اختلف كلام فاختار فى بدو النظر الضِ مان» للفرق بين الإجاره الصحيحه والفاسده» أما فى الصحيحه. فل" 
ضمانء لأنّْ يد المستأجر أمائنهء وأمًا فى الفاسده؛ فلأنها عدوائه» والتصرف فى العين حرام 


ص :7172 


"18/١ التذكره‎ 187 / ١ تحرير الأحكام‎ 07**6 / ١ أنظر: القواعد‎ )١ -١ 
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ثم قال بعد ذلكك بعدم الضمانء لقاعده ما يضمن بصحيحه فقال: إنه دخل على عدم الضمان بهذا الاستيلاء وإِنْ لم يكن مستحقاً 
للاستيلاء» (قال») ولو شك فالأصل براءه الذمّه من الضمان» ثم نقض القول بالضمان فى الإجاره الفاسده بالرهن الفاسد» وقد قام 
الإجماع على عدم الضمان فى فاسده كما لا يضمن فى صحيحه. 


قال الشيخ: 
لعل الحكم بالصّمان فى المسأله» إمَا لخروجها عن قاعده ما لا يضمن... وما لأنَّ قاعده ما لا يضمن معارضه هنا بقاعده اليد. 
أ في كازسة عن الناقدم تخقضا أو م 


أما مخض فيا فلن القاغده تنا تدر ف النقل يحييك ما تعلق يده وفى الإنخارة حملن العقن لشي لا بالق ففيتان الغيق إذا 
تلفت فى العقد الفاسد مستند إلى دليل آخر غير القاعده. وهو: إِنّ دفع الموجر للعين إنما هو للبناء على استحقاق المستأجر 
الانتفاع بهاء والمفروض عدم الاستحقاق لفساد العقد. فيده عليها يد عدوانٍ موجبه للضمان. 


وأمًا عدم الضّمان للعين فى الإجاره الصحيحه؛ فلأنٌ يد المستأجر يد أمائيه ولا ضمان فى الأمانه. 
وأمًا تخصيصاًء فلأن القاعده معارضه فى الإجاره الفاسده بقاعده اليد وقاعده اليد أظهر منها فتقدّم عليها. 


ص :7717 


وأقول: 

إِنْ الإجاره على أقسام: 

أحدها: أنْ تكون العين المستأجره بيد المالككء كأن يستأجر السّاره لحمل المتاع» والذى يقودها هو المالكك لها. 
ولا كلام فى عدم ضمان المستأجر فى هذا القسم. 

والثانى: أَنْ يستأجر السّاره» ويقودها شخص آخر بإذنٍ من المالك. 

ولا كلام فى عدم ضمان المستأجر فى هذا القسم أيضاً. 

والثالث: أن يستأجر الستاره» ويكون هو القائد لها وهذا هو محل الكلام. 

قال الشيخ: 

مورد العقد فى الإجاره المنفعه, فالعين يرجع فى حكمها إلى القواعد... . 

فقال المحقق الخراسانى: «الإجاره عباره عن إضافه خاصّه بين العين المؤجره والمستأجر (1). 


وقال شيخنا الاستاذ: «الإجاره عباره عن جعل العين فى الكراء أو جعل نفسه الارة ولا يتعدّى إلابالعين» وملكك المنفعه لازمها 
الغالبى...» 0 


وما ذكره شيخنا فى غايه الدقه والمتانه» وقد أوضحناه فى كتاب الإجاره بالتفصيل. 
وعلى الجمله. إنه لو كان مفاد مادّه الإجاره عبارةً عن تمليك المنفعه. 


ص :771/8 


"7 حاشيه المكاسب:‎ )١ -١ 


؟-7) حاشيه المككاسب "791-58/١‏ 


كان للضمان وجه.» بأن يكون معنى «آجرتكك الدار» تمليك منفعتهاء وهذا صحيح» ولو قال: آجرتكك نفسى» يكون معناه: 
ملكتكك منافع نفسىء بأنْ يقصد العمل إن صحٌ التعبير عنه بالمنفعه... . 


ولكنّ حقيقه الإجاره ليس تمليك المنفعه. 


وقيل: الإجاره هى التسليط على العين للانتفاع بها بعوضء وهو مختار السيّد فى العروه (0). ولا بأس فى هذا القولء لكنّه غير 
جامع للموارد, إذ لا تسليط فى مورد الحرٌ المستأجر للعمل كالخياطه مثلاء فما ذكره يختصٌ بإجاره الأعيان ولا يشمل عمل الحرّ. 


فسواء تكون الإجاره إضافهٌ خاصّهً كما قال المحقق الخراسانى» أو جعل العين فى الكراء كما قال شيخناء أو التسليط على العين 
للانتفاع كما قال السيّدء فإنْ العين واقعه فى حيّز المستأجر بواسطه المالكك» وهو مأذونٌ فى التصرّف فيها والانتفاع بهاء وحينئل» لا 
معنى للقول بالضمان. 


وما ذكره الشيخ - من أن دفع المالكك العين فى الإجاره الفاسده إنما هو من جهه البناء على كون المستأجر مالكاً للمنفعه. 
والمفروض عدم الملكيه؛ لفساد العقد, فيده يد عدوانٍ موجبه للضمان - عجيب جدَا لما ذكرنا مراراً من أن القضبه الخارجبه 
تختلف عن الحقيقيه» فلو سلّم الشىء لغيره بداع من الدواعى؛ لم يعقل فيه التقدير والتقييد والتعليق» لأن هذه الامور من أحكام 
القضايا الحقيقته الكلثه لا الخارجته الجزثيه. وامقووكي عا انه ابه القيء لاعتقاده بكونه مالكاً للمنفعه» وما وقع فى 
الخارج لا ينقلب عتما وقع 


ص:9؟7؟ 


)١1‏ الوه الرتقى وحاشية التليد اللترق + ابم 


عليه» فهو قد أذن له بالتصردف وإِنْ كان فى بنائه وتقديره خطئان. وحينئذ» لا وجه للضمان. 
فالحقٌ هو القول بعدم الضمان فى الإجاره الفاسده(١)»‏ والعلم عند الله. 


77١: ص‎ 


من موارد الإشكال فى اطراد القاعده 


اشاره 
قال الشيخ: 
ثم إنه يشكل اطراد القاعده فى موارد: 


منها: الصيد الذى استعاره المحرم من المحلء بناءَ على فساد العاريه» فإنهم حكموا بضمان المحرم له بالقيمه» مع أن صحيح 
العارية للا تضم يدولا تاقفن الكييف القاتىبب إلاأن بقالسه: 


أقول: 


اوسيالة. 


إنما الكلام فى استعارته الصّيد من المحل. 
فعلى تقدير الحرمه. تكون العاريه فاسدةً» ولو فعل فقد حكموا 


77١:ص‎ 


وقال العلامه (؟): ولو استعاره وجب عليه إرساله» وضمن انمالك هيه ولو علق فى مله مق ايكيا بالقيمه لصاحبه البدل: 
وبالجد اه لهال بل تنه تكد الاماكة: 


فأشكل الشهيد الثانى () فى ذلكء لأنّ صحيح العاريه لا يضمن به؛ وما لا يضمن بصحيحه لا يضمن بفاسده. 
وذهب صاحب الجواهر إلى أنه يضمن إذا أرسل (6). 

١‏ -الصّيد الذى استعاره المُحرم 

فنقول: 


إنه إذا استعار المحرم الصيد من المحلٌ» فإنه يخرج بذلك عن ملكك المالك المحلء فكأن هناكك تضادًاً بين يد المحرم وملكيه 
الصضّيدء فبمجرّد تحقق يده عليه يكون من المباحات. 


وبتقريب آخر: إذا استعار الضّيد وجب عليه إرساله؛ والإرسال إتلافٌ؛ وجواز إتلاف مال الغير يكشف عن عدم ملكه. 
إذن» فالاستعاره أوجبت إتلاف مال الغير» والإتلاف يوجب الضمان» 


7177١: ص‎ 
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فيكون المورد خارجاً عن البحثء لأن الموضوع لقاعده ما لا يضمن... هو التلف لا الإتلاف» فلا تنتقض القاعده به. 
هذا بناءً على أن الاستعاره توجب ذلككء كما قال جمع من الأعلام» بل صرّح به الميرزا الاستاذ. 


إلا أنَا لا نوافق على ما ذكرء لعدم الدليل على وجود التضادٌ بين يد المحرم وملكه الضّيدء حتى لو كانت الملكيه للغير» نعم, 
الدليل على عدم ملكيّه المحرم لما اصطاده قبل الإحرام موجود. 


وأمَا قضيه أن مال الغير لا يجوز إتلافه» فإذا جاز الإتلاف كشف عن عدم ملكيه الغير للشىء» فقضيةٌ صحيحة» لكنّ عدم جواز 
إتلالفه ليس مطلقاء بل هو مقدّد بعدم المجوز له شرعاء فإذا جاء المجوق جان ووحب: الضهان: لعدم الملازمه بين الحكمين 
التكليفى والوضعى كما لا يخفى. 


هذا كله بناءَ على وجوب ارسال الصيد على المحرم وخروجه عن ملكتيه الغير» على ما تقدّم إذ هو إتلاف وليس بتلف. 
لكنّ الشيخ حاول تقريب الضمان بنحو يكون مستنداً إلى التلف لا الإتلاف» وببيانِ صناعى جميل» فقال: 


ا أنْ يقال: إن وجه ضمانه - بعد البناء على أنه يجب على المحرم إرساله وأداء قيمته - : إن المستقر عليه قهراً بعد العاريه هى 
القيمه لا العين» فوجوب دفع القيمه ثابت قبل التلف بسبب وجوب الإتلاف الذى هو سبب لضمان ملكك الغير فى كل عقد لا 
سب التلف. 


إن الصيد بيد المحرم عاريه واجب الإرسال» وإرساله إتلاف وهو سبب 
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ضمان القسه فيو قبل التلق عيث أنه مكلف بالاتلكف ضامة شرعا للقيحه إذ الشسمان أثر لذلكف التكليق وهو ملم 
حنه فقاة القسه تارك قب حصول التلف ‏ خارها. 


أقول: 


لا إشكال فى أنّه لو كلف بإيجاد العلّه فالتكليف بالمعلول أيضاً حاصلء لعدم انفكاكه عن العلّهه لكنّ هذا إنما يكون فى حال 
كرتيما عل فى يو حدما يدن فية لبس كذ لكف لأ التكليفت)بالاتلقت بارساله قدلة » والشماة مزقرت على تحن الاناكفل: 
فلا يعقل أن يكون التكليف بالإرسال تكليفاً بالضمان. 


جهات البحث فى المسأله 

ولا بأس بالإشاره إلى جهات البحث فى المسأله: 

هل استعاره المحرم للصيد فاسده؟ 

هل هذا الضمان» ضمان التلف أو الإتلاف أو بدل الحيلوله؟ 

هل يوجد فرق بين أن يعلم المعير بكون المستعير محرماً وجهله بذلكك؟ 
هل للمحرم أن يردّه إلى مالكه أَوْ لا بل يرسله؟ 

لو ردّه إلى مالكه تبرأ ذمّته من القيمه أَؤْ لا؟ 


الظاهر أنه لم يقل أحد بفساد عاريه المحرم» وإنما هو احتمال من الشهيد الثانى» وهو غير بعيد لا من جهه اقتضاء النهى لذلككء 
لعدم الخلاف ظاهراً فى حرمه استعاره المحرم الصَّيدء بل لما تقرّر فى الاصول من أنّ النهى 
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فى المعامله وإِنْ لم يكن موجباً للفساد إلّاأنه ليس على إطلاقه؛ بل فيه تفصيلء فإنْ كان النّهى عن إيجاد المعامله» لم يوجب 
الفساد بل زيما يقال بأنه يدل غلى الصكهة وَإنْ كان عن الأثر الر غليهاة#السافله التى له آثر لها لايق أن تكون محيحة 


ولمًا كان المقصود من العاريه هو الانتفاع من الشىء, لكنّ المحرم لا يجوز له أن ينتفع بالصَّيدء فانتفى أثر العاريه» فهى فاسده. 


وأمّا البحث فى جهه الضمانء فالشيخ على أنه لين ماق النلت أو الاتلخق بل إتدغبانن للقينه قبل التلث تشريعاء أن 
التكليف بالسبب الذى يترئّب عليه المسبب تكليف بالمسببء فهو بمجرّد الإمسااكك مكلف بالإرسالء ونتيجه الإرسال ضمان 
القيمة: فهو قبلة مكلف بأذاء القيمة للمالكف: 


وفيه: إن هنا حكمين» أحدهما فعلى» وهو وجوب الإرسال بمجرّد الإمساكك على القول به وهذا حكم تكليفى, والآخر - وهو 
الحكم الوضعى, أى الضمان بالقيمه - تقديرىء فإنه على تقدير الإرسال؛ إذنء لا يتصوّر هنا ضمانٌ غير ضمان الإتلاف. 


والميرزا الاستاذ ذهب إلى ثبوت ضمان الإتلاف مع وجود الضّ يد فى يده وقبل حصول الإرسالء قال: إِنَّ وضع يده على الصيد 
موجب لسقوط ملككيته» فهو بمجرّد أخذ الصيد من المالكك مُتلف لملكه لأنه يضادٌ الملكيه» إذ لا فرق فى ضمان الإاتلاف بين 
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وكان رحمه الله قد استفاد هذه المضادّه من خروج الضِّ يد عن ملكك من اصطاده قبل الإحرام ثم أحرم إذ يدل ذلكك على أن 
الإحرام وكون الصيد مملوكاً لا يجتمعان» سواءٌ كانت الملكيه لنفس المحرم أو غيره. 


ووالسيلة |3 الآفبيا كك الى مده الإرسال الكاشف عن عدم الكو حدر لو اهلكا لما عاق إرسال هال القر ع |دلقى: 


وإِنْ كان موجودا. 
ويرد عليه: إن المستفاد من النصوص هو تضادٌ يد المحرم مع كونه مالكاً للصيدء لا المملوكه مطلقاً وإِنْ كان لغيره. 
فما ذكره طاب ثراه لا يمكن المساعده عليه. 


وفصّل السبد )١(‏ بين علم المعير بكون المستعير وجهله بذلكك. فإِنّه إذا كان عالماً كان الإتلاف مستنداً إليهء لأنه السبب فى 
ذلك. لأنه سلّم الصيد مع علمه بكونه المستعير محرماً وأنه سيرسله» فالبحث عن ضمان المحرم وعدم ضمانه يختصٌ بصوره 
جهل المعير بكونه محرما. 


وفيا إن الأستاد إلى السيث ينو فق :على أن للا مكويق الساشر اقفر مقة والسرنو إن كافاسيا للاتاذف الاأن المستعير المحرم هو 
الأقوى» فهو مستند إليه دون المعير» فلا فرق حينئذٍ بين علم المعير وجهله. 


ومن الأصحاب من قال بأنه ضمان بدل الحيلوله الواجب فى كل مال امتنع ردّه إلى مالكه؛ لأن المورد من هذا القبيل» إذ الصيد 
بوجوب إرساله شرعاً ممتنع ردّهء والممتنع شرعاً كالممتنع عقلاًء فيجب دفع بدل الحيلوله. 


وفبه: إن مورد بدل الحيلوله هو ما إذا وقع مال الغير بيد الإنسان وامتنع 
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ردّه إلى مالكه مع وجوده خارجاًء كما لو وقع فى البحر مثلك فكان الانسان حائلاً بين الملكك ومالكه؛ فبدل الحيلوله فرع على 
ثبوت الضمان. والبحث فيما نحن فيه فى أصل الضّمان. 


وهل يجوز للمحرم أنْ يرد الصيد إلى مالكه فيسقط الضمان؟ 


مقتضى كلام الميرزا الاستاذ قدّس سرّه أنه لا أثر للرد» لأنّ الصّيد بمجرّد إمساك المحرم خرج عن ملكه واستقرٌ ضمان الإتلاف 
على المحرم, فلو ردّه حصل للمالكك صيدٌ جديد. 


رساو الغو المشيفته العتبنارة الملكعووهةا لس زد لد 


والذى نحن عليه(1): إنه لا يجوز للمحرم إمساكك الصيدء أمَا خروجه عن ملكك مالكه وعدم جواز ردّه إليه» فلا دليل عليه» بل 
هو باق على ملكك مالكه. فإن ردّه المحرم إليه فلا ضمان عليه» والإرسال يجب إذا لم يمكن الردّء فإذا لم يمكن ذلكك وأرسله 
ضمن قيمته بضمان الإتلاف؛ وعلى هذاء فقاعده ما لا يضمن غير منتقضه. واللّه العالم. 
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؟ ‏ المنافع غير المستوفاه فى البيع الفاسد 
قال الشيخ: 


ويشكل اطراد القاعده أيضاً فى البيع فاسداً بالنسبه إلى المنافع التى لم يستوفهاء إن هذه المنافع غير مضمونه فى العقد الصحيح 
مع أنها مضمونه فى العقد الفاسد. 
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اقول: 


المنافع للعين المستأجره مثلاً تارهٌ: متصله كالصضًوف ونحوه من الشاه؛ وأخرى: هى فى معرض الانفصال كاللبن» وثالثه: هى فى 
معرض الفعليّه بواسطه المستأجر ك ركوب الدابه وسكنى الدار» ورابعهً: هى فى حدٌ ذاتها فعلته. 


وجميع هذه الأقسام داخله فى البحث. 


ثم إنه إِنْ استوفى المستأجر المنافع» فما كان وجوده فعاتاً فقد أتلفه ومقتضى قاعده الإتلاف هو الضمان بلا كلام؛ وأمَا ما لا 
وجود له بالفعل؛ فهو بمنزله الإتلاف إِنْ انتفع به. كالدابه يركبها مثلا. ففى المنافع المستوفاه إتلاف حقيقهٌ أو فى قوّه قريبه من 
الإتلاف. 


والشيخ لم يتعرّض للمنافع المستوفاه» لوضوح الحكم فيها. 


وأمَا المنافع غير المستوفاه كأنْ كان الحيوان سميناً فأصبح تهزولة أو تلق الكبوهر ند الاجر رعقن كاسة وكالدار المشتراه 
ببيع فاسدٍ ولم تسكن من قبل المشترىء فلو ردٌ الحيوان أو الدّار إلى المالكك يضمن تلكك المنافع أَوْ لا؟ 


قال المشهور بالضمانء وأرسله الشيخ إرسال المسلم, فيتوجه الإشكال بأنّها ليست مضمونه فى العقد الصحيح. فلماذا تكون 
مضمونةٌ فى الفاسد, والقاعده تقول: ما لا يضمن بصحيحه لا يضمن بفاسده؟ 


قال الشيخ: 
إناأن يقال: إن ضمان العين يستتبع ضمان المنافع فى العقد الصحيح والفاسد. 
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وفيه نظر لأن نفس المنفعه غير مضمونه فى العقد الصّحيحء لأنّْ الثمن إنما هو بأزاء العين دون المنافع. 
أقول: 
وما ذكره هو الصحيح. 


وقال السيّد: «المنافع وإِنْ لم كن تقابلة بالمال» إلاأنها ملحوظه فى القيمه وزياده الثمن» وهذا المقدار يكفى فى صدق كونها 


مضمونه...) 500 


ولكنّه وجه خطابىء لأ-ن الواسطه فى الثبوت لا يقع فى حيز الثبوت» وكثره المنافع أو الشروط واسطه فى ثبوت إزدياد القيمه 
المضمونه. فلا يعقل أنْ تكون هى مضمونةٌ كذلك. 


وقال الميرزا الاستاذ: إن الثمن المسمى فى عقد البيع وضمانه فى مقابل العين» ومن ملكك العين فالمنافع مباحه له بالدليل الشرعى 
وله التصرّفء هذا فى البيع الصحيح. أما فى البيع الفاسد» فحيث أن العين غير منتقله إلى المشترىء فلا دليل على إباحه المنافع له» 
فهو ضامن بالنسبه إليها 7). 


وتوضيحه: إن للمنافع مالي وقد قام الدليل الشرعى فى العقد الصحيح على جوز الانتفاع بها ولا ضمانء أما فى الفاسدء فإنّ 
تلكك المنافع باقيه على ملكك المالكك تبعاً للعين» وحيث أنها فاتت عليه لكون العين بيد المشترى, فالمشترى ضامن لها. 


وفيه: إن جواز الانتفاع فى العقد الصحيح غير محتاج إلى الدليل» لأن 
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العين مملوكه له. ومن ملكك شيئاً ملكك منافعه؛ أما إذا كان العقد فاسداًء فالقول بالضمان بالنسبه إلى المنافع غير المستوفاه محتاج 
إلى الدليل. 


وغايه ما يمكن أن يقال هو: إن المشترى بسبب إمساكه للعين قد فوّت المنافع على البائع» وهذا بمنزله الإتلاف فهو ضامن لها. 
والجواب: 


81 قلفا: قالعين المرهوته بالشد الفاسده إذ عى افيه على ملكف العالكقه وكرن المرقين مسيكا ليايكايه الاتلاق لمتاقعياء 
وكذافى الوكاله الفاسده والهبه» ولا قائل فيهما بضمان المنافع. 


وأمَا حلا فإن إمساكك الشىء غير الإتلاف له وقوام الإتلاف هو التصرّفء وكونه بمنزله الإتلاف مجاز. 


وما ذكره المحقق الخراسانى من: إن الدليل على ضمان المنافع هو الدليل على ضمان الأعيان» لكون ضمانها من آثار ضمانها 
ولوازمه؛ ولا يتفاوت فى ذلكك بين كونها مستوفاه أو غير مستوفاه. كما لا يخفى .)١(‏ 


ففيه: إِنْ هذا عين المدّعى. 
تحقيق المقام 


وأقول: قد تقدّم فى الكلام على ضمان المنافع والأعمال فى الإجاره الفاسده؛ أن الاستدلال على ضمانها بقاعده اليد أو احترام 
مال المسلم أو بأنه لا يصلح ذهاب حق أحدء غير تام بل قد عرفت عدم تماميّه الوجوه المذكوره كذلكك. 
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فالمنافع غير المستوفاه غير مضمونه على الأقوى؛ كما ذهب إليه فخر المحقّقين .)١(‏ وعلى فرض الشكك. فالأصل عدم الضمان. 


* - حمل المبيع فاسداً 
قال الشيخ: 
ويمكن نقض القاعده أيضاً بحمل المبيع فاسداًء على ما صرّح به فى المبسوط و... من كونه مضموناً على المشترى. خلافاً 


مع أنْ الحمل غير مضمون فى البيع الصحيح بناءً على أنه للبائع... . 

أقول: 

الكلام فى الحمل الموجود حين الببع» وأمَا ما يكون متأخراً عنهه فهو ملك للمشترى فى العقد الصحيح وللبائع فى الفاسدء كما 
هو واضح. 


ومنشأ الخلا.ف فى المقام هو: إنه لما باع الحامل» فهل باع الحامل مع الحمل أو أنّ الحمل باق على ملك البائع؟ فعلى الأول: 
كرون الحمان مشنمرا >الحام» فإن كان القد كيجا فالنه ل السقي» وان كان فاسذا الل الواقى: وعلل التاتى قل 
جامع المقاصد (1): إِنّه فى المبيع فاسداً غير مضمون فإنه ليس مبيعاًء إذ لا يندرج الحمل فى بيع الأنم» فيكون أمانه فى يد 
المشترى... 

لكنْ الصحيح هو التفصيل بين علم البائع حين البيع بوجود الحمل 
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وجهله بهء فإنه إن كان عالماً فالحمل أمانه مالكنهء سواء كان العقد صحيحاً أو فاسداًء والأمانه لا تضمن. وإِنْ كان جاهل 
فالحمل أمانه شرعيّه لا مالكيّه فى العقد الصحيح, وإِنْ كان فاسداً وباع نفس الحامل» فالحامل باق فى ملكه» وكذلك الحمل 
بتبعه» وليس بأمانه مالككبه ولا شرعيّه» وكان ثبوت الضمان مبتنياً على قاعده اليد. 


فلا الضمان مطلقاًء كما عليه الشيخ وجماعه؛ ولا عدمه مطلقاً كما عليه الشهيدان وجماعه؛ بل الحق هو التفصيل١١).‏ 
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؟ - الشركه الفاسده 
قال الشيخ: 
ويمكن النقض أيضاً بالشركه الفاسدهء بناء على أنه لا يجوز التصرّف بهاء فأخذ المال المشتركك حينئذ عدواناً موجتٌ للضمان. 


اقول: 


عقد الشركه يتحمّق إِمَا بِأنْ يمتزج المالان فيشتركان مشاعاً فى الممتزجء أو بأنْ يكون نصف ما بيد هذا لذاكك ونصف ما بيد 
ذاكك لهذاء فكل من المالين يكون مشتركا مشاعاً ييتهماء ولكل واحل هن الشريكيق أن يتصوف فى كل ما بيده فلو تلق ها بيد 
أحدهما كله بتلفٍ سماوىٌ لم يكن ضامناً إِنْ كان العقد صحيحاًء ويضمن إِنْ كان فاسداًء بناءَ على عدم جواز التصرّف لهما كما 


قال الشيخ. 
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وتحقيق المقام أن يقال: 


إن كنان سه الع كتصبا عن ملكنه كل منيها لما كاة ركه الكهر على نوكه الاقاعب فى عله الضووه ترقت الصما قهبنا 
على إذن الآخر لعدم جواز التصرّف فى المال المشتركك إِلّامع الإذن ما دام مشاعاًء وعليه» فلو تصرّف بلا إذنٍ ضمن» سواء كان 
الفكد صيحها أ قانتدا التاعته اليه المتعية عند المقير ىه و أنا معهء فلا ضمان كذلك وهو واضح. 


وإِنْ كان نتيجتها: أنْ يسلط كل منهما صاحبه على ملكك نفسه؛ فلا ضمان إذا تلف كما هو واضح كذلك, سواء كان العقد 


فظهر ما فى كلام الشيخ من قوله: بناءً... حيث أن الحكم عدم الضمان مع عدم جواز التصرف» وكذلك الحال فى الوديعه 
والرعي لآن الفحان لآ دور عدار شوان التموت شرعا وعدمريل يذور هدان الأذقوالدفا وعدعه 


فى مبنى القضيّه السَالبه فى القاعده 

قال الشيخ: 

ثم إن مبنى هذه القضيه السالبه... هى الأولويّه... . 

أقول: 

نص عباره شيخ الطائفه فى الرهن )١(‏ هو: لأن صحيح الرهن غير مضمون عليه» فكيف فاسده؟ 
وقد فشر الشيخ كلمه «فكيف...) بالأولويّه. 


ص :758 


وتوضيحه: إن الصحيح من العقد إذا لم يقتض الضمان مع إمضاء الشارع له؛ فالفاسد الذى هو بمنزله العدم لا يؤثّر فى الضمان. 
أن الضمان: إِما من الإقدام والمفروض عدمه. ونا لضمن بصحيحه. وإِما من حكم الشارع بالضمان بواسطه هذه المعامله 


الفاسده. والمفروض أنه لا تور شينا, 


فظهر الفرق بين مسلكه ومسلكك جامع المقاصد الذى تمسّكك بأصاله عدم الضمانء لأنَّ موضوع الأصل هو الشكك فى الموجب. 


ثم قال الشيخ: 
ووجه الأولوّه: أن الصحيح إذا كان مفيداً للضمان أمكن أنْ يقال... لكنْ يخدشها... . 


شيعه إل «الصماق فى العقود التى يضمن بصحيحها مستند إلى قاعده الإقدام» لكنْ يمكن القطع بعدمه فى فاسدهاء لأنْ الذى 
وقع الإقدام عليه - وهو العوض المسمّى - غير نافذه وأمّا المثل أو القيمه فلم يقدما عليه من الأوّلء أمّا التى لا ضمان فى 
صحيحهاء فلا ضمان فى فاسدها بالأولويّه. 


لكنّ الظاهر أن مراد شيخ الطائفه هو: إِنّ ال مان فى الفاسد فرع للضمان فى الصحيحء فإذا لم يكن فى الأصل ففى الفرع 
بالأولويّه. 


وقد خدش الشيخ الأولويّه بأنّه: يمكن أن يقال: بأنّ حكم الشارع بالصيحه فيما لا يضمن بصحيحه هو الموجب لعدم الضّمانء أمَا 
فى الفاسد. فاليد موجوده ولا تسليط من الشارع. فالضمان ثابت. 


ص :/731 


ومثال ذلك: فى الرهن حكم للشارع بتسليط الراهن المرتهن على العين المرهونه» وحكم فى الإجاره بتسلط المستأجر على العين 
المستأجره. أمَا فى الفاسد من الرهن والإجاره؛ فلا تسليط من الشارع والعين بيد المرتهن والمستأجرء واليد موجبه للصّمان. 


وجواب هذه الخدشه فى قوله: 


فإن قلت: إِنَ الفاسد وإِنْ لم يكن له دخل فى الضمان إِلاأنْ مقتضى عموم على اليد هو الضمانء خرج منه المقبوض بصحاح 
العقود... وبقى الباقى. 

أى: إن موجب الضمان. إن كان قاعده الإقدام» فهو منتف فيما لا يضمن بصحيحه كذلك فى فاسده؛ لكن هنا موجباً آخر له 
وهو عموم قاعده اليد. فمقتضى اليد فى الفاسد هو الضمانء فلو تلف الثوب فى يد الأجير لغسله لم يضمنه فى صحيح الإجاره. 


أمَا فى فاسدها فمقتضى اليد هو الصَمانء وهكذا فى الوكاله والعاريه» إلى غير ذلك. 


فللضمان سببان» أحدهما: الإقدام, وهذا غير موجود فى الفاسد مما لا يضمن بصحيحه. والآخر: اليد» وهذا موجود فى الإجاره 
والعاريه والوكاله الفاسده. 


فأجاب قائل: 


قلت: ما خرج به المقبوض بصحاح تلك العقود يخرج به المقبوض بفاسدهاء وهى عموم ما دل على أن من لم يضمّنه المالك... 
فهو غير ضامن. أمّا فى غير التمليكك بلا عوض - أعنى الهبه - فالدليل المخصص لقاعده الضمان عموم ما دل على أن من 
استأمنه المالكك على ملكه غير ضامن... وأما فى الهبه الفاسده. فيمكن 


ص :77/8 


الاستدلال على خروجها... . 

ب 114 كاعيه الب سد كينا لكنْها مخصّصه بالنصوص الدالّه على عدم الضمان فى الوديعه والوكاله والإجاره: 
كقوله عليه السلام: «ليس على مستعير عاريهِ ضمان) .)١(‏ 

وقوله عليه السلام: «صاحب العاريه والوديعه مؤتمن» (5). 

وقوله عليه السلام: «صاحب الوديعه والبضاعه مؤتمنان» (0). 

بل فى بعضها: 

«ليس لكك أنْ تنّهم من قد ائتمنته ولا تأتمن الخائن وقد جرّبته) (5). 


فالشيخ يوافق على عموم قاعده اليد» ويجيب بكونها مخصّصهً بهذه الأدلّه الشرعته» وعمومها يشمل صحيح ما لا يضمن وفاسده 


فَإِنْ قلت: لا يوجد نص على عدم الضمان فى الهديه. فمقتضى القاعده هو الضمان فى الهديه الفاسده وإِنْ لم يكن فى 


فأجاب بعدم وجوب الضمان فيها بدليل الأولويّه. 


وأشكل المحقق الخراسانى (2): بن عدم الضمان فى تلكك الموارد يختصٌّ بالتلف السماوى» ما مع التعدّى والتفريط فالضمان 


ثايت. 
وأمَا الهبه» فعدم الضمان ثابت سواء فى التلف والإتلافء فالاستدلال 


ص :759 


01-1 وسائل الشيعه 718 48: باب بوت الضمان على الستمير الرقي ةع 
شين انمد 

جنل امسو وا بق ةا رقيات أذ الوديعه لا يضمنها المستودع, الرّقم: ١‏ 
ع- ©) وسائل الشيعه 14/ »4١‏ نفس البابء الرّقم: ٠١‏ 


ه- 0) حاشيه المكاسب: ١‏ 


بالفحوى فى غير محلّه, لأن عدم الضمان فى الوديعه وغيرها مغايدٌ لعدمه فى الهبه. 


ولقد كان الأولى أن لا يسلّم بعموم القاعده؛ لما كوّرنا من أنها اقتضائيه» فتؤثّر إِنْ لم يكن هناكك مانع» وإذن المالكك بالتصرّف 
مانع» وهو بتسليم العين موجود فى جميع الموارد المذكوره؛ ولو قبل بأنّ إذنه مبنى على اعتقاده بصحه العقد, فقد قلنا أنه فى 
القضايا الخارجيه لا يكون الاعتقاد مضيقاًء فتخلّف الداعى لا يخرج العين عن كونه مأذوناً فيه. 


فعلى هذاء فإن المانع عن تأثير قاعده اليد هو الإذن المالكى» وهو متحقق فى الموارد كلها والهبه بلا فرق... . 


وتلخص: إن ما ذكره فى جواب الإشكال من أن قاعده اليد مخصّ صه بالأدلّه فى أبواب العاريه والوديعه والإجاره والوكاله؛ أمَا 
فى الهبه» فإنه وإِنْ لم يرد نص لكن الحكم جار فيها بالأولويّه... مخدوش: بأنَ القاعده المذكوره - على القول باعتبارها كما 
عليه المشهور - اقتضائيه» وما دل عليه تسليم العين من قبل المالكك من الإذن والرضا بالتصرّف. مانع عن الاقتضاءء فلا تؤثر قاعده 
البدافق الفساةء لاقي الهيه ولاغيرها من العقود المذ كوه 


وأمّرا إشكال المحقق الخراسانى على ما ادّعاه الشيخ فى الهبه من الأولويّه فيتلخص فى أنه لا يوجد فى المورد مناط الأولويه. 
لأن عدم الضمان فى تلكك الموارد كان عباره عن عدم ضمان التلفء أما ضمان الإتلاف والتفريط فثابتء أما فى الهبه» فلا 
يوجد ضمان مطلقاًء فعدمه فى الهبه هو بقولٍ مطلق, أمَا فى تلكك الموارد فعدم ضمان خاصء فكيف تكون الأولويّه؟ 


16٠١ ص:‎ 


وقد أجاب شيخنا الاستاذ بما حاصله (1): إِنْ ملاءكك عدم الضمان فى تلكك الموارد مستند إلى إذن المالك, فهو يأذن فى 
التصوّف فى المال بقيد التحفّظ على ملكيه المالك, فيكون إذنه بالتصرّف بقولٍ مطلق كما فى الهبه دالّاً على رفع الضمان 
بالأولويّه. 

والإنصاف: عدم إمكان المساعده على ما أفاده. لأمن الواهب لا يأذن بالتصرّفء بل يملمك العين للمتهبء نعم يعلم بأنه 
سيتصوّف فيه تصرّف الملماك فى أموالهم. أمّا فى سائر الموارد» فإنه إنما يأذن بالتصرّف فى ملكك نفسه فلا ربط بينهما حتى 
تتصوّر الأولويّه. 

والتحقيق: إن الآخذ فى جميع الموارد مأذون فى التصرّفء فهو غير ضامن فى صوره التلفء كما قال الشيخ بالتالى: 

فحاصل أدلّه عدم ضمان المستأمن, أن دفع المالكك إليه ملكه على وجهٍ لا يضمنه بعوض واقعى - أعنى المثل أو القيمه - ولا 
ولكنّه: إذا قال «وكلتكك فى أن تبيع دارى)»» ولم سلطه على الدان خاوجا بل الو كيل أقدم على الأخذء أو قال له: «أعرتكك دارى"» 
ولم يسلمه. فهل يكون ضامناً؟ الظاهر أن مثل هذا العقد يدل بالملازمه على الإذن فى الأخذء إِلّاأن يصرّح فيقول: أعرتكك دارى 
ولا تتصدف فيها إِلَاأَنْ اسلمها إناك. 


فهذا هو الطريق لخروج هذه الموارد ومنها الهبه. وهو خروجٌ تخصّصى عن قاعده اليد بناءً على اعتبارهاء لا تخصيصى كما ذكر 


الشيخ رحمه اللّه. 
ص:١10‏ 


"89/١ حاشيه المكاسب‎ )١ -١ 


الرابع (١)من‏ أحكام المقبوض بالبيع الفاسد: 
وجوب ردّه فوراً إلى المالى 

4 

قال الشيخ: 


والظاهر أنه مما لا خلاف فيه على تقدير عدم واو ارييف قد ويدل عليةة أن الأسباكة آنأعا ردق فى مال القرر بك اذل 
فلا يجوز لقوله عتجل الله فرجه... ولو نوقش فى كون الإمساكك تصرّفاًء كفى عموم قوله صلى الله عليه وآله: 

لا يحل مال امرئ مسلم... . 

أقول: 


قوله: على تقدير...» إشاره إلى قول الشيخ وابن ادريس بجواز التصرّف فيه(1). 


ص :707 


)١ -١‏ وهو الثانى فى كتاب المكاسب 


ص :7017 


لابدٌ من البحث فى خمسه جهات: 

الأول: هل الإمساكك يصدق عليه عنوان التصدّف؟ 

والثانيه: هل يحرم الإمساكك بعد القبض أمْ لا؟ 

والثالثه: هل يلازم فساد البيع لعدم إذن المالكك بالتصرف أُمْ لا؟ 
والرابعه: هل يجب الردّ أمْ لا؟ 

والخامسه: لو احتاج الردّ إلى المؤنه فهل تجب على المشترى؟ 
هل يصدق «التصرّف» على «الإمساى» 


أمَا الأولى» فلا وجه لأنْ يكون الامساك تصرّفاًء إذ «التصرف» تفعّل من الصّرفء وهو تحويل شىء من مكان إلى مكان أو من 
حالٍ إلى حالء فلابدٌ من إحداث تغيبر فى الشىء» وبقاء الشىء على حاله - وهو الإمساكك - ليس بتصرّف. نعم؛ لو طالب 
المالكك به وامتنع المشترى عن تسليمه» فقد ارتكب المحرّمء لصدق عنوان الظلم عليه» وهذا لا ربط له بالتصرّف. 


هل يحرم الإمساى بعد القبض 
وأما الثانيه» فقد استدلٌ الشيخ بالخبر عن الإمام عتجل الله فرجه (1). 


ص :705 


* من أبواب الغصبء الرّقم:‎ ١ وسائل الشيعه؛ الباب‎ )١ -١ 


وفيه: إن ما نحن فيه - وهو الإمساكك - لا يصدق عليه التصرّفء فلا وجه لهذا الاستدلال. 
ثم استدل بعموم الحديث النبوى: لا يحل مال امرئ مسلم... (01)» قال: 
حيث يدل على تحريم جميع الأفعال المتعلقه به التى منها كونه فى يده. 


وقيدة أؤلك إن مرسل, وثانياً: إِنّ الحديث ظاهر فى حرمه تملكك مال الغير لا جميع الأفعال المتعلقه به. وثالثاً: إن ظاهر «عن طيب 
نفسه) هو الحكم الوضعىء لأنّ الحلتّه معدّاةٌ بحرف التجاوز الدال على النشو يعنى: أن يكون ناشئاً عن طيب نفسه؛ وهذا يلائم 
الحكم الوضعى دون التكليفى, ولا أقلّ من تردّده بين أن يكون تكليفاً أو وضعاًء فيكون مجملاً ويسقط الاستدلال به. 


فإن قلف سباكم روايه معفرء سنيدا والفسديه فها بالناة6وهى هو لقة نياع عق أن يدا للددهى «وسولك اللدميل الله ضليهو اله 
«من كانت عنده أمانه. فليؤدّها إلى من ائتمنه عليهاء فإنّه لا يحل دم امرئ مسلم ولا ماله إِلّا بطيبه نفس منه) (5) فلا يرد عليها ما 
ل 


قلع قد انبيد الاد يح[ فى هذه الروايه إلى أمرين هما: الدم والمال» ومن الواضح أن المعنى لا يتم إلابتقديرء ولابدٌ من أن 
يكون المقدّر معنى جامعاً صالحاً للإسناد إلى كلا الأسمرين؛ وعليه» فالمراد من «لا يحل» عدم حلته التضبيع وأنه لا يجوز أن 


يذهب دم امرئ مسلم ولا ماله - إِلّابِإذنه - 


١00: ص‎ 


١7/١ عوالى اللثالى‎ )١ -١ 
١ باب حكم ما لو طابت نفس المالكك, الرّقم:‎ 217١ / 2 وسائل الشيعه‎ 7-7 


هدارا :فل ررظ للروايه بالامنا كف أميلة: 


بل يمكن أن يقال: بأنْ المراد هو الحكم الوضعىء وأنْ دم المسلم وماله محترمٌ» كما فى الروايات المستفيضه الوارده فى أن 
حرمه مال المسلم كحرمه دمه. 


هل يلازم فساد البيع لعدم الإذن بالتصرّف؟ 
وأمّا الثالثه. أمّا بالنظر إلى نفس البيع» فلا معنى لآن يقال: بِأَنْ بيع البائع يستلزم الإذن فى ملكك نفسه. لأنّ البيع إعدامٌ للملكيهى 
وبالبيع يخرج المال عن كونه ملكا للشخصء فلا موضوع للإذن أو عدم الإذن فى التصرّف فيه. 


وأمرا بالنظر إلى أثر البيع وهو تسليم المبيع للمشترى: فإنّه لا بخلو أن يكون تسليمه من جهه اعتقاده بصححه البيع؛ أو يشكك فى 
صبحه البيع ولا يبالى فيسلّم الشىء؛ أو يعلم بفساده ومع ذلكك يسلم. 


فإِنْ كان عالماً بفساد البيع أو شاكاًء فإن تسليمه المبيع إذنٌ فى التصرّف لا محاله» بل إنه فى صوره الشكك يسلّم الشىء وإِنْ كان 
ملكاً لنفسه لا للمشترى: وهذا فى الحقيقه إذنٌُُ ورضا بالتصرف كما لا يخفى فضلا عن الإمساكك: سواء كان المشترى عالماً 
بالفساك أو جاهلة أوداكاءوسواة كان قسوقه فى تقين البلك أوقى يلل اأخر قلة ماق على المشدرئ مطلفاء ولا وه لس 
من التفصيلات المذكوره فى بعض الكتب. 


وإِنْ كان معتقداً بصححه البيع ويسلم الشىء لكونه ملكا للمشترى. 


ص :708 


فلا يخلو المشترى من احدى ثلاث حالات: 


فإِنْ كان عالماً بالفساد» لم يجز له الأخذ لصدق التصرّف فى مال الغير بلا إذنٍ منهء لأن تسليمه - أى تسليم البائع - لم يكن إذنا 
فى التصرّف فى ماله بل كان تسليماً لمال المشترى إليه» ويكون المشترى العالم بالفساد حينئذٍ غاصباًء والغاصب يؤخذ بأشدّ 
الأحوال: 

ولو تنازعاء فقال البائع المعتقد بالصتحه للمشترى: خحذ متاعككء وأعطنى الثمن» فقال المشترى المعتقد للفساد: ليس هذا المتاع 
لى» فهل المورد من قبيل التداعى أو المدّعى والمنكر؟ 


ع 


وإِنْ كان شاكاً فى الصبحه والفساد. فكذلك, لأن الأصل عدم كونه ملكا له فيكون أخذه غصباً. 


وإن كان معتقداً بالصيّحه - كالبائع - فيكون تسليم البائع تسليماً لمال الغير للغير وتسلم المشترى تسلماً لملك نفسه ولا يكون 


أده عدواماً. 
ولو زال الاعتقاد بالصحه. إِمَا من كليهما أو من البائع وحده أو من المشترى كذلك. فما الحكم؟ 
وقبل الورود فى بيان الحكم نتعدض لما قاله شيخنا الاستاذى ولنقدّم له مقدّمة: 


إن القضايا على قسمين: منها حقيقيه» وهى أن يتوه الحكم إلى الكلى الطبيعى بضميمه صرف الوجود. ولازم ذلكك أن تعم 
الأفراد الموجوده بالفعل والأفراد المقدّره. وهذا هو تعريف القضيه الحقيقيّه عندناء ونتيجه ذلكك: أنه لو قال أكرم العالم» فاعتقد 
المكلف بأن زيداً عالم وأكرمه» ثم تبين 


ص :701 


الخلاف» لم يكن ممتثلا وكذا لو نذر إكرام العالم» وهكذا... وكذا الحال فى الأحكام الوضعية لأن كل ققعه حقففة تخلك 
المصداق فيها عن الكلى, لم يتحقق به الامتثال» والأحكام الشرعيّه كلها من هذا القبيل. 


ومنها: خارجه. وفيها تكون العناوين دواعى للتّكليف. إذ الوجودات الخارجيه جزئنهء فلا يعتريها التقيبد, لأنه عباره عن تضييق 
الدائره» ولا دائثره للجرئى الموجود فى الخارج حتى يقبل التقييك. 


فعلى هذا الأساسء قال شيخنا الاستاذ ما حاصله (1): 


إنه إذا كان العقد فاسداً والبائع يعتقد صححعته, إن الداعى له لتسليم المال للمشترى هو اعتقاده بالصيحه. والاعتقاد من العناوين» 
وقد ذكرنا أن تخلف العنوان فى الامور الخارجيه لا يوجب تبدّل الحكم. 


هذا حاصل ما أفاده. 


لكن يمكن أن يقال: إن فيه تفصيللا؛ لأ-نه إن كان يسلم المال الخارجى للمشترى معتقداً بكونه ملكاً له» ففى هذه الصّوره لا 
بكو التهد رع الخد والآسبا كك :ون كان مملمة إتافديك ران أنه ملكم لنشبيه»فقى دده الضووه يكورة رافيدا بخن المفرى 
وتصرّفه» وللمشترى أخذه وإمساكه بلا إشكال. 


ولع 


فلو زال الاعتقاد بالصيحه من كليهما واعتقدا بالفساد» كان على المشترى تسليم المبيع إذا طالب به البائع» وَإلما فلا مانع من 
إمساكه. لأن أخذه لم يكن عدوائياً والبائع غير مطالب بهء نعم» ليس للمشترى أن يتصرّف فيه 


ص :70/8 


"ع//١ حاشيه المكاسب‎ )١ -١ 


لكليه قباد العقن ويكرن الشىء ملكا للقرريولا بجر( اضرق فه إلايااثه: 


والحاصل: إنه لا مانع من الإمسااكك. إذ الإمساكك يحرم ف صورقةء اتخداهياة أن كرون أده عندوانا والإنساكك اتعران 


للعدوان, والآخر: أن يطالب البايع ويمتنع المشترى من ردّه. 
وإِنْ زال الاعتقاد بالصيحه من أحدهما دون الآخرء كان المورد من قبيل التداعى؛ وبيان الحكم فيه بإيجاز هو: 


إنه إن كان الملاك فى المدّعى والمنكرء أن المدّعى هو من كان دعواه على خلاف الظاهر أو الأصلء فإن ظاهر الحال هنا أن 
كليهما قاصدان للإنشاء وواجدان لشرائط الصححه. كان مدّعى الصحه هو المنكر والقائل بالفساد هو المدّعى» وكذا الحال بناءً 
على أصاله الصبحه فى العقود. 


وإِنْ كان مورد النزاع هو ملكيه المبيع والثمن» كان من التدّاعىء فإن كان العالم بالفساد هو المشترى كان النزاع فى الثمنء وإِن 
كان العالم بالفساد هو البائع» كان النزاع فى المبيع» والحكم فى التداعى هو التحالف. 


هل يجب رد المقبوض إلى مالكه 


وأمًا الرابعه» فقد ذكر الشيخ أنه يحرم إمساكه فيجب ردّهء أمَا نحن» فقد اخترنا عدم حرمه الإمساكك إِلَافى صورتين» فيجب الردّ 


فيهما دون غيرهما. 
فشكن قريب ذلكه تبأ إذا كان الأمساكه حراماء قا مقدمن ث ركف الرقه 


ص:709 


ومقدّمه الحرام حرام» فيجب الردٌ. 
أو يقال: إذا حرم الإمساكك وجب ترك والردٌ مقدّمه للتركء ومقدّمه الواجب واجبه؛ فيجب الردٌ. 


اقول: 


الأحكام الشرعيه كلها بسائط؛ فليس الشىء الحرام شرعاً واجبّ التركك شرعاً أو بالعكس. بأنْ ينحل كل حكم إلى حكمين, نعم 
الحكم الثانى عقلى» من باب نهيه عن المعصيه. 


وعليه» فإذا فرض كون الإمساك حراماًء لم يكن تركه - أى إرجاع الشىء وردّه إلى مالكه - واجباً. 


وأيضاء ليس مقدّمه الحرام حراماً إِلّماالجزء الأخير من العله التامهء بخلاف الواجبء فإن جميع مقدماته واجبه» لعدم تحقّق ذى 
المقدّمه بتخلف واحدٍ منها. 


فالقول: بأن ترك الإرجاع مقدّمه للإمساك فيكون حراماًء باطل. 

ثالثاً: ترك الضدٌ لا يكون مقدمهٌ للضدٌ الآخر. 

وتحضل سقوط التقريبين» وإنّْ كان الثانى أجود من الأوّل الذى ذكره بعض الأكابر. 
وللفيورا الانكاة يان خر لوجورن الوك قال بردم الله 


إن مفاد «على اليد) فى دليل قاعده اليد ليس الحكم التكليفى نظير «عليه الإعاده» و«عليه الوضوء» وأمثال ذلك. لأن مدخول 
«على) إِنْ كان فعاك من 


ص: :72 


الأفعال كما ذكرناء وكما فى الآيه المباركه «وَ لِلّهِ عَلَى النّاس َي ابت )١(‏ دل على وجوب ذلكك الفعلء وأما إن كان أمراً 
خارجتأء كالمأخوذ فى «على اليد ما أخذت» واعليه الدين»؛ دل على الاستقرار فى الذمّهء فالحديث المذكور دالٌ على الضمان 
بالمطابقه. وهو يدل بالالتزام على وجوب الردٌ. 

فدلّت قاعده اليد على وجوب الردّء بقطع النظر عن البحث السندى فيها. 

وفيه: 


تاره: الغايه توجب تعنون الموضوع وتحدّده بحدٌّء كقوله: «كلّ شىء طاهر حتى تعلم أنه قذر) فإنه يعنى: كلّ شىء لا تعلم قذارته 
فهو طاهر حتى تعلم قذارته. واخرى: الغايه مؤكده للحكم واستمراره؛ كقوله تعالى وو اعْبدْ رَبك عَتّى بَأتِيِك الْيْقِينٌ (؟) فعباده 
الربٌ غير منقطعه ولا آنآمّرا ومستمره حتى الموت. وثالثه: الغايه رافعه للحكمء كقولنا: «العصير العنبى حرام حتى يذهب ثلثاه) 
فذهاب الثلثين رافع للحرمه فيه. 


وحديت قاعده البذ.من القبيل الناتى يذل على استمراز الفياة وقوه حين يحضل الأداه والر5قارى الذلاله الالعزاميه؟ 
والحاضل :]3 الضماق لا يدل على وجوت الأداءع كما لا يدل فولكة: 
«أنت فى حماى حتى تسافر) على وجوب السفر. 


72١:ص‎ 


91/ سوره آل عمران:‎ )١ -١ 
44 سوره الحجر:‎ )١-؟‎ 


فما ذكره لا يمكن المساعده عليه(١).‏ 


ص :7737 


نعم فى صوره اعتقاد البائع بصححه العقد والمشترى عالم بفساده. وكان تسليم البائع للشىء بعنوان أنه يؤدّى الملكك إلى صاحبه. 
يكون أخذ المشترى غصباً والإمساكك استمرار للغصب. والعقل حاكم حينئٍ بوجوب الردٌ. 


على من تكون مؤونه الرذ؟ 
وأمًا الخامسه. فقد قال الشيخ: 


بل صرّح فى التذكره )١(‏ - كما عن جامع المقاصد (1) - أن مؤونه الردّ على المشترى؛ لوجوب ما لا يتم الردّ إلمابه. وإطلاقه 
يشمل ما لو كان فى ردّه مؤونه كثيره. إِلَاأَنْ يقتيد بغيرها بأدّله نفى الضَرر. 


ص :707 


عو8/١ التذكره‎ )١ -١ 
678 / 5 ؟- ؟) جامع المقاصد‎ 


أقول: 


إنه فى كل موردٍ وجب فيه ردّ المقبوض بالعقد الفاسد إلى مالكه وتوقف الرد على بذل المؤونه» فهل على الآخذ بذلها؟ فيه 


أربعه وجوه أو أقوال: 

الأول وكوي تخت المووفه علق السعري مطلنا. 

والثانى: عدم وجوب تحمّلها عليه مطلقاً. 

والثالث: التفصيل بين المؤونه الكثيره وغير الكثيره. وعليه الشيخ. 

والرابع: التفصيل بين كونها من اللوازم العاديه فتجب عليه» وغير العاديه فلا تجب. وعليه المحقق الخراسانى وشيخنا الاستاذ. 
والعمده فى المقام: قاعده لا ضررء فنقول: 


إِنَّ من الأحكام ما يترئّب دائماً على الأمر الضررىء؛ كوجوب الزكاه والخمس مثلاًء أو هو فى معرض الضررء كوجوب الجهاد. 
ففى هذه الأحكام لا حكومه للقاعده. لأنه يلزم من حكومتها لغويّه تلكك الأحكام كما لا يخفى. 


ومن الأحكام ما يتوقف ترئّبه على الموضوع على مقدمات مستلزمهٍ غالبا لبذل المؤونه» كما فى امتثال الحكم بالحج أو أىّ سفر 
واجبء ولا لحكومه للقاعده هنا كذلكك. للزوم تخصيص الأكثر المستهجن. بل ربما يكون الحكم كذلك فى صوره التساوى 
بين موارد لزوم المؤونه وموارد عدم لزومهاء للزوم الاستهجان فى هذه الصوره انها 


وكان الميرزا الاستاذ يصرّح بأنه إذا وجب الردّء وكان بذل المؤونه 


ص :775 


مقلمة لده دوموود البعا فلك غالا فى الأمتعة المستلزم حملها وإيصالها إلى المالكك استيجار أو استخدام الوسيله الموصله إليه 
- وجب عليه تحمل المؤونه ولا يرتفع الحكم بدليل لا ضرر. نعم. لو لم تحصل الوسيله إِلَا بأجره زائده على المتعارف أو استلزم 
الردٌ الضرر فى بعض الموارد النادره أكثر من المؤنه المتعارفه. جرت القاعده. 


وهذا واضحٌ على مبناه فى قاعده لا ضرر - تبعاً للشيخ - من أن مفادها نفى الحكم الضررىء وكذا على مبنى المحقق الخراسانى 
- وهو المختار - من أنها تنفى الموضوع الضررى نفيا تشريعيّا على التعبير الصحيح. 


ما على الأموّل» فالضرر عباره عن الخسارهء وسببها فعل المكلّف وعمله الخارجى, والحكم الشرعى معدّ للخساره. وحيث أن 
العمل الخارجى لا يقبل النفى» فقد نفى الحكم بلسان نفى الموضوع.ء ولمما كان منطوق الحديث نفى الخساره. فإراده نفى السبب 
من نفى الخساره. وإراده نفى الحكم من نفى السبب بعيد جدّاً. 


مضافاً إلى روايه الشيخ الصّدوق من أنه قال صلَّى اللّه عليه وآله: 


«لا ضرر ولا ضرار فى الإسلام) (1). فالمراد نفى الحكم الضّ ررى فى الشرع» وضرريّه الحكم تحقّق بوقوع الخساره. سواء كان 
بنفس العمل أو بمقدماته. 


وهذا تقريب مسلكك الشيخ فى القاعده. وعليه يتم القول بوجوب تحمل المشترى للمؤونه؛ لكون الرد مستلزما لها غالبا» لعدم 
جواز التمسكك بالقاعده حينئذٍ للزوم تخصيص الأكثر المستهجن. إِلَاأْنْ تكون المؤونه 


ص :720 


1-1) معاتى الأخبان: 41؟ 


زائدةٌ على المتعارف كما تقدم. 


وأمّرا على الثانى» فإِنٌ كل موضوع ضررى فحكمه مرتفع, لأنّ ثبوت الموضوع تشريعاً بثبوت حكمه وانتفاؤه تشريعاً بانتفاء 
حكمه. لأمن المولى عندما يريد الشىء فى مقام التشريع» يكون وجود الشىء مع إرادته له وجوداً واحداً» فالحكم المنشأ على 
موضوع يتحد معه فى مقام التشريع» ونفى الموضوع تشريعاً عين نفى الحكم. فعدم الموضوع تشريعاً عباره عن عدم حكمه. 
وعليه» ففى موارد عدم كون الموضوع فى نفسه ضررياً يكون لا-ضرر حاكماًء كما فى الوضوء والغسل والصوم مثلاء وأمًا إن 
كانت مقدماته ضرريّة» فبأىٌ دليل تنفى المقدّمات؟ 


وعلى التحناا ةا 3: لكل ودر لرلان لسن لشتر ونير لير وض بزو انوناق و شور قي غيم توه النشى )للها لذ اليل حل 
نفى وجوب تحمل مؤونه المقدّمات» بل عليه تتحملها كلها. 


التحقيق فى المقام 
وا 1 لتحقيو أنْ يقال: 


إنه إن كان المشترى عند أخذ المبيع عالماً بالفساد. كان أخذه غصباً وعدواناء وكان بقاء المأخوذ فى يده استمراراً للمعصيه. 
والعقل مستقل بالتخلص من المعصيه وهو لا يحصل إِلَابردٌ المقبوض إلى مالكه: والمؤونه عليه؛ قليلهٌ كانت أو كثيرةٌ» متعارفةٌ أو 
غير متعارفه» لعدم المجال لقاعده لا ضرر فى موارد الحكم العقلى» وما نحن فيه من هذا القبيل. 


وأشاء كان شاعده لأ فر امتتائيدة والقاضب روخد ياه الأحوال: 


ص :788 


وأيضاء فإنها لا تجرى فى مورد الإقدام» والمفروض إقدام الآخذ على الضرر. 


وأمَا إن لم يكن الأخذ على وجه الغصب. وقلنا بوجوب الرد لما ذكره الشيخ, أو لقوله تعالى: إن الله ارك أَنْ مُوّدُوا الأمانات 
إلى أَمْلها' (1) أو الخبر فى اللّقطه. كقوله عليه السلام: «إذا عرف صاحبه ردّه عليه) (7) وقوله عليه السلام فى الهبه: «أنت بالخيار 
فى الهبه مادامت فى يدك فإذا خرجت إلى صاحبها فليس لكك أن ترجع فيها؛ (0. فإِنْ لم يكن الردّ محتاجاً غالباً إلى المؤونه 
وإِنّما يحتاج إليها فى بعض الأحوال والأفراد» أمكن التمشّكك بالقاعده؛ وإِنْ كان مما يحتاج إلى بذل المؤونه غالبا فلا يتمتركك 
بالقاعده على المسلكين كما عرفت. 


أللهم إِلّاأن يقال - على الثانى - بأنه لما تكون المؤونه للمقدّماتء والقاعده لا ترفع الوجوب الغيرى لهاء فهى مر تحص فى تركهاء 
إن تركها يلازم الترخيص فى تركك ذى المقدّمه. إذن» يرجع الأمر إلى الغلبه. 


لكنّ الكلام كله فى الصغرىء فَإِنّ الإنصاف أنه ليست الغلبه فى المعاملات مع الأمتعه المحتاج ردّها إلى مؤونه. 


نه بعد أنْ كان المال باقياً على ملكك البائع وعلى المشترى ردّه: 


ص :/ا 7 


6/ سوره النساء:‎ 0 -١ 


؟- 7) وسائل الشيعه 50 / ١2ع,‏ باب حكم صيد الطيرء الرّقم: ١‏ 
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فتارةٌ: يكون المبيع والبائع فى بلدٍ واحدٍء سواء كان بلد المعامله أو غيره» ففى هذه الصوره يجب الردّ - على ما تقدّم - وعليه 


واخرى: يكون البائع فى بلد المعامله والمبيع منقولاً إلى بل آخر. وفيها أيضاً يجب الردٌ والمؤونه كذلكك. 
وثالثه: يكون المبيع فى بلد المعامله والبائع فى بل آخر. 

ورابعه: يكون المبيع منقولاً إلى بلدٍ آخرء والبائع فى مكان آخر غيره. 

فيقع الاشكال فى وجوب تحمّل مؤونه الإيصال إلى البائع فى الصورتين الأخيرتين» فنقول: 

إذا كاذ ا خذة تى الخذوانه فالا ضال واحيةمطلنا و إلا قاطدة اله وريم #بسوما اذى تهما: 


ص :/72 


الخامس (١)من‏ أحكام المقبوض بالبيع الفاسد 

حكم المنافع المستوفاه 

4 

قال الشيخ: 

إنه لو كان للعين المبتاعه منفعه استوفاها المشترى قبل الرد» كان عليه عوضها على المشهور... ويدلٌ عليه عموم قوله: لا يحل مال 
امرئ مسلم لأخيه إلماعن طيب نفسه؛ بناءً على صدق المال على المنفعه... خلافاً للوسيله» فنفى الضمانء محتمواً أن الخراج 
بالفسماةه كما فى التترض العرسال . 


أقول: 


لو استوفى المشترى منفعه العين والبيع فاسدء كالدّار سكنها والدابه ركياء وغير ذلكفه فيل كرون فياسا؟ السديور عرز 
الضمانء وعليه دفع القيمه. و عن ابن حمزه التصريح بعدم الضمان إن كانا جاهلين بالفساد, مستدلاً يما روى عن رسول الله صلى 
اللّه عليه وآله أنه قال: الخراج بالضمانء وهذه عبارته: 


«فإذا باع أحدٌ بيعاً فاسداً وانتفع به المبتاع ولم يعلما بفساده ثم عرفا واستردّ البائع المبيع» لم يككن له استرداد ثمن ما انتفع به أو 
استرداد الولد إن حملت الام عنده؛ لأنه لو تلف لكان من ماله؛ والخراج بالضمان (5). 


ص :1898 


)١ -١‏ وهو الثالث فى كتاب المكاسب 
؟- 1) الوسيله إلى نيل الفضيله: ١080‏ 


وفى المبسوط: فصل فى أن الخراج بالضمانء إذا كان لرجل مال فيه عيبء فأراد بيعه وجب أن يبي للمشترى عيبه... فإِنْ لم يبئنه 
واشعراه اسان تسد هعيبا كان المشدرى الخاوى و إن كان حصا ثجاء وفاعدد قله بغار من أن ركوق كنا من حنينه أو 
نتاجاً وثمره فإِنْ كان كسباً... فإنه يرد المعيب ولا يرد الكسب بلا خلافء لقوله صلَّى الله عليه وآله: الخراج بالضمان... . 


قال: الخراج بالضمان معناه: أن الخراج لمن يكون المال بتلف من ملكه؛ ولا كان المبيع بتلف من ملكك المشترى لأنَّ الضمان 
انتقل إليه بالقبضء كان الخراج له فأمَا النتاج والثمره فإنهما أيضاً للمشترى...» .)١(‏ 


فالذى يظهر من الكلمات: أن «الخراج بالضمان» قاعده كانت متداوله بين الفقهاء ولذا قال فخر المحقّقين: إن هذا الحديث من 
جوامع الكلم. 

كال العروا الاتهاذ يوكرق عتدووهدة :الققي عن التى فيل الل عليه والفبولا فق اللشو شف مها د 

فى معنى الحديث: الخراج بالضمان 

إنما الكلام فى معنى هذا الحديثء ففيه احتمالات: 


منها: ما ذكره المحقق الخراسانى» بجعل الخراج بالمعنى المصطلح عليه شرعاًء وهو ما يضعه الوالى على الأراضى المفتوحه عنوه. 
قال: 


717٠١ صسص:‎ 


١7١2 المبسوط فى فقه الاماميه ؟/‎ )١-١ 
8:0 /١ وأنظر: المكاسب والبيع‎ )١-١ 


لاحتمال أنْ يكون المراد به هو أنْ خراج الأرض كنناً وكيفاً على من ضمنها إنما هو بحسب ضمانها (1). 


وعدا فيد دا بالنظر إلى الحديث فى سنن ابن ماجه وأبى داود(١)»‏ فالمعنى المذكور غير مطابق للحديث ولكلمات الفقهاء. 
كالشيخ وابن حمزه والعلامه وغيرهم (1). 


ومنها: إن «الخراج» بالمعنى اللغوىء. و«الضمان» مصدر ضمن يضمن.ء يعنى: إِنْ من ضمن الشىء على الحقيقه فله فوائده 
وطراندوة فكو الخدية دهان هل] حضاق] بالعامله الها رقي الصيديدة. 


وهذا هو الذى فهمه المشهور. 


ومنها: إن الخراج بالمعنى اللغوى والضمان مصدر ولكنّه أعمم من أنْ يكون ضماناً حقيقتاً أو صورياًء فيشمل المعامله الفاسده, 


17/١١: ص‎ 


)١ -١‏ حاشيه المكاسب: ع" 
-١‏ 1) مختلف الشيعه فى أحكام الشريعه 0 / 18١‏ المهذّب البارع فى شرح المختصر النافع 1/7" 


الشىء فيها ولكن لا واقعيّه لذلكك لفساد العقد. 
فالخراج ملكك للضامن بسبب ضمانه - سواء كان واقعتاً أو صورياً - لا ثبات له فى نفس الأمر. 
وهذا ما فهمه صاحب الوسيله. 


ومنها: أن يكون المعنى: أنْ الخراج بضمان ذلك الخراجء فمنفعه الدار المستأجره - وهى سكناها - بالضمان أى بالا-جره 
ومنفعه البّستان المستأجره - وهى ثمارها - بالضمان أى بالا-جره: ومنفعه الدابه المستأجره - وهى ركوبها - بالضمان؛ أى 
بالاجره... وهكذاء فالمراد من «الضمان» هو «العوض» لا «العين)». 


ومنها: إن «الضّ مان» بالمعنى الاسم مصدرىء أى: كلما ضمن الإنسان شيئاً فمنافع ذلكك الشىء له» فيشمل المال المخغصوب أيضاً. 


كما هو فتوى أبى حنيفه وسيأتى الخبر. 


ومنها: ما ذكره البعض - ونسبه إلى شيخ الطائفه بالنظر إلى قوله: «لأنه لو تلف» - أن من ضمن شيئاً وتلفء فعليه دفع قيمته أو 
مثله. 


لكنّ الظاهر أنه ليس مراد الشيخ, بل مراده: أن من أخذ الشىء بعوض فتلفء كان ثلفه فى ملكه: ولو كان معيباً سقط الخيار وله 
أخذ الأرشء وذلك لأنه قال: معناه أن الخراج... . 


717/7١: ص‎ 


ومقنتضى التأمّل هو الأخذ بما فشدره به المشهورء فإنٌ الضمان بالمعنى المصدرى ظاهر فى تحقق الضمان وحصوله واقعاء وذلكك 
يكون بإمضاء الشارع. 


وعليه» ففى المعامله التى ضمن فيها المشترى العين بالعوض المسمّى وأمضاها الشارع» تكون المنفعه للمشترى» لحصولها فى 
ملكه إذ المنفعه تابعه للعين فى الملكيه. ولو وجب عليه الردّ بسبب خيار من الخيارات» لم يرد المنفعه. لأنها كانت ملكاً له 


واستوفاها. 


وعلى الجمله؛ فقد استدلٌ شيخ الطائفه فى المبسوط والخلاف بما روى من أن «الخراج بالضمان» فى أكثر من موضعء ما يدل 
على أن هذه القاعده متداوله ومسلم بها عند الفقهاءء إنما الكلام فى معناهاء وهل تشمل ما نحن فيه أو تختص بموارد المعاملات 
المعاوضيه الصحيحه؟ قال ابن حمزه بشمولها لمورد المبيع بالبيع الفاسد. لكنّ الظاهر هو العدم: لأن «الخراج» هو الفوائد؛ و«الباء» 
ما للسببته أو للمقابله» فإِنْ كانت للسببيه فالسبب مقدَّم على المسبب, وإِنْ كانت للمقابله» فلابدٌ من فعليه المقابل» وعليه» فلابدٌ 
من فعللته الضمان وتحمّقه حتى يقال بأنّ الخراج بسببه أو بأزائه» وهذا منحصر بالمعامله الصحيحه؛ بخلاف الفاسده؛ إذ الضُمان 
فيها تقديرى. و«الضمان' إذا كان معني مصدرياًء فإنه يجتمع مع وقوعه عن الاختيار وعدمه. فلا اختصاص له بالاختيار» لعدم 
كونه مدلولاً للمادّه ولا للهيئه؛ فالضرب - مثا - الواقع عن خطأ وكراه وقهر ضربٌ حقيقةً. 


ص :7/7 


قال الشيخ: 
وكير نال تمي لتنا وققلة لنفسه. فخراجه له. فالباء للسببه أو المقابله. فالمشترى لما أقدم... وهذا المعنى مستنبط من 


أخبار كثيره متفرقه مثل قوله... ونحوه فى الرهن وغيره. 


أشان ونحمة الله إلى الروايه القالية 


عن إسحاق بن عمار قال: «حدّثنى من سمع أبا عبداللّه عليه السلام وسأله رجل وأنا عنده فقال: رجل مسلم احتاج إلى بيع داره» 
فجاء إلى أخيه فقال: أبيعكك دارى هذه وتكون لكك أحبّ إليَ من أن تكون لغيركء على أنْ تشترط لى إِنّْ أنا جئتكك بثمنها 
إلى سه أن كرة علك. 


فقا لآ بأ جهذاه ]اجام يمتها إلى ستو و#فاعلية 

قلث:فانها كانت فبها غله كثيره فأخذ الغلف لمن تكون الغله؟ 
ققال: الغله للمشرى: الأعرى أنه لى ترقت لكانك من ماله؟» ذا 
وعن إسحاق بن عمّار عن أبى إبراهيم عليه السلام: 


١عن‏ الرجل يرهن العبد أو الثوب أو الحلّى أو متاع البيث» فيقول صاحب المتاع للمرتهن: أنت فى حل من لبس هذا الثوب» 
فالبس الثوب وانتفع بالمتاع واستخدم الخادم. 


قال هو له خلال إذا أحله» وما الحك أن يقعل. 
قلت: فارتهن داراً لها غلّهء لمن الغلّه؟ 
قالة لاحي الدان 


ص :71/5 


١ وسائل الشيعه 18 / 15. باب أن المبيع إذا حصل له نماء... الرّقم:‎ )١ -١ 


قث فارنيق أرضا فياك ققال عاحي الأرقن؟ إليعيا لسك 
فقال: هو حلال» ليس هذا مثل هذاء يزرعها لنفسه بماله» فهو له حلال كما أحله: لأنه يزرعه بماله ويعمرها» .)١(‏ 
ثم أشكل على هذا التفسير بقوله: 


وفيه: إِنْ هذا ال مان ليس هو مما أقدم عليه المتبايعان حتى يكون الخراج بأزائه» وإنما هو أمر قهرىٌ حكم به الشارع كما حكم 
بضمان المقبوض بالسّوم والمغصوب. فالمراد بالضمان الذى بأزائه الخراج: التزام الشىء على نفسه وتقتبله له مع إمضاء الشارع 
له. وربّما ينتقض ما ذكرناه فى معنى الروايه بالعاريه المضمونه... فتأمّل. 


أقول: 


لا يبعد أَنْ يكون الأمر بالتأمّل إشارءً إلى أنه فى مورد الاستعاره - وإن قلنا بأنّها ملكك الإنتفاع لا المنفعه - فالروايه قالت: الخراج 
للضمانء ولم تقل الخراج للضّامنء أى: الخراج لا يحتاج إلى البدلء فيعمم العاريه المضمونه» فلا يجب دفع البدل عن المنافع التى 
ينتفع بهاء فالنقض غير وارد. 

أو اه النزاة- كما قال اليعن ره الله (؟) - هو أن المنافع للمستعيرء غير أنها المنافع التى عتنها المالكك. بخلاف الإجاره إذ 


للمستأجر أن ينتفع من العين المستأجره مطلق المنفعه. 


ص :71/0 


١ وسائل الشيعه 18 / 3947 - 97 باب جواز انتفاع المرتهن من الرهن بإذن الراهن, الرّقم:‎ )١ -١ 
588/١ ؟- ؟) حاشيه المكاسب‎ 


الكلام على قول ابن حمزه 

قال الشيخ: 

وربما يرد هذا القول بما ورد فى شراء الجاريه المسروقه... . 
أقول: 


وهذه نصوص الروايات: 


عن زراره قال: «قلت لأبى عبداللّه عليه السلام: رجل اشترى جاريه من سوق المسلمين» فخرج بها إلى أرضه. فولدت منه أولاداًء 
ثم إِنْ أباها يزعم أنهاله وأقام على ذلكك البينه. 


قال: يقبض ولده ويدفع إليه الجاريه ويعوّضه فى قيمه ما أصاب من لبنها وخدمتها» .)١(‏ 


ومثله روايه اخرى عن زراره: «قلت لأ-بى جعفر: الرجل يشترى الجاريه من الوق فيولدهاء ثم يجئ الرجل فيقيم البينه على أنها 
جاريته لم تبع ولم توهب. فقال: يردٌ إليه جاريته ويعوّضه بما انتفع» قال: كان معناه قيمه الولد». 


وعن جميل بن درّاجٍ عن أبى عبدالله: «فى الرجل يشترى الجاريه من الوق فيولدهاء ثم يجئ مستحق الجاريه. قال: يأخذ 


وهذه الروايه موردها البيع الفاسد» وقد حكم الشارع بالضمان. 


ص :717/82 


)١ -١‏ وسائل الشيعه ,7١8 - 705/1١‏ باب حكم ما لو بيعت الأمه بغير إذن سيدهاء الرّقم: ؟ 
1- ؟) وسائل الشيعه ١؟‏ / 7508 الباب 88 من أبواب نكاح العبيد والإماءء الرّقم: ه 


وأجاب الشيخ قائل: 


وفيه: أن الكلام فى البيع الفاسد الحاصل بين مالكى العوضين من جهه أن مالكك العين جعل خراجها له بأزاء ضمانها بالثمن؛ لا 
ما كان فساده من جهه التصرّف فى مال الغير. 


أى: إنه بتسليم العين قد سلّم جميع المنافع» والبحث فى مثل هذا المورد وليس الحال فى الروايه كذلككء فلا يتم بها الرد على 


ابن حمره. 


والحاصل: إن هذا الحديث - على تقدير اعتباره بعمل الأصحاب به - يحتاج إلى تقدير حتّى يتم معناه وذلك: إن ملكك الخراج 
سبي الباق فالاء لسعم و الفا قد عله زم و كد بكرن على الحتيقى عوهذا لسن إلاق البعاملة الصحح: 


فالضمان معاملى» لكنٌ الضمان الحقيقى المتيحيق بالفعل» وذلكك لا يكون إِلَافى المعامله الصَحيحه» فالحديث أجنبيَ عن البحث» 
والحق مع المشهور فى القول بشوت الضمان. 


ولو تنزّلناء وقلنا بععموم الحديث لضمان الغرامه» فهو مخصّص بالأدله. 

دليل المشهور 

وأمَا المشهورء فقد استدل الشيخ لقولهم بعموم النبوى: لا يحل... بناءٌ على صدق المال على المنفعه. 
ولكمنا قلنا أَنْ كلمه «عن» للتجاوزء أىّ الحليّه الناشئه عن طيب النفسء وهذه هى الحليّه الوضعيّه لا التكليفته. 


ص :71/1 


تأف اديت القن سيلأ صل دم ادها ملم لاحل إل يه ده لعي في كيف على ما م 


وعلى كل تقدير فمراد الشيخ من الاستدلال هنا هو: أنّه لولا طيب النفس من صاحب المال فهو باق على ملكه. وحينئفٍ يكون 
صغرى لكبرى قاعده: من أتلف مال الغير فهو له ضامن, وبهذا الترتيب يتم قول المشهور بالضّ .مانء لأسن طيب النفس مفقود 
فالملك باق على ملكك صاحبه. ومنافعه كذلكك بتبعه» وقد أتلفها المشترى» فهو لها ضامن. 


وعدن بعض الأكابر(؟) بقاعده على اليد وكيفئه الاستدلال بتقريبين منّا: 


ص :717 


أحدهما: بالدلاله المطابقيه» فإن «ما» الموصوله شامله للمنافع» ومفاد «على اليد» هو «الضمان» و«الأخن» هو «التناول» وهو يعم 
الامور المعنويّه» مثل قوله تعالى «لا تَأََدُهُ دنه وَلا نَومٌ) (1) و «أَحَدَنْهُ لِْزَّهُ بالإنْم» (5) والمراد من «اليد» هو الاستيلاء كما فى 
قوله تغال »كاذك الذق هده الملكهم 800 وقرله: 


ييدِهِ عُقَدَهُ التكاح» (6) ونحوهماء فعلى المتناول بالاستيلاء» أى المستولى ضمان ما استولى على عيناً كان أو منفعةً. 


والثانى: بالدّلاله الالتزامييه بعد التنزّل عن الدلاله المطابقيّه بأن يقال: إن ضمان العين يستلزم ضمان المنافع» وبعباره اخرى: ضمان 
المنافع من آثار ضمان العين» بل إِنْ ماليّه العين بمنافعها. 


لأن الموصوله وإِنْ شملت المنفعه. وقلنا بعموم «الأخذ)» لغير الأعيان» وجعلنا «اليد) بمعنى الاستيلاء» لكن الغايه «حتى تؤدّى) أى 


المأخوذ. وسواء 


لصدق اليد على المنفعه بواسطه اليد على العين كما تقدم» (5) لكنْ صريح غيره كالمحقّق الإصفهانى والمحقق الإ-يروانى 
والمحقق الخوئى غلم تماميه الاستدلال بقاعده اليد فى المقام. 


ص :71/94 


١08 سوره البقره:‎ )١ -١ 
5١8 ؟7) سوره البقره:‎ -١ 
١ سوره الملكك:‎ )” -* 
”771/ سوره البقره:‎ )© - 
"947/1١ ذ- 0) المكاسب والبيع‎ 


كانت «حتى» دالَهٌ على الاستمرار إلى مجئ الغايه» كما فى قوله تعالى اسَلامٌ هى عَتّى مَطَلّع الْمَجْرِا فالضمان مستمر حتى يتحقق 
الأأداء» أو كانت رافعهٌ لحكم المغْيّى كما فى «العصير العنبى إذا غلا يحرم حتى يذهب ثلثاه» فإنٌّ هذه الغايه لا تنطبق إِلُاعلى 
العين» لأن الرّكوب والسكنى ونحوهما من المنفعه لا تقبل الأداء. 


ِنْ قلت: إذا كانت المنفعه غير قابله للأنداء فهى داخله فى المغئى» نظير «كل شىء لكك طاهر حتى تعلم أنه قذر» فما لم تعلم 


قلت: عدم الأداء عدم الملكه لا سالبه بانتفاء الموضوع, على أنْ جعل ١حتّى)‏ هنا بمعناها فى الروايه غير صحيح, فهى للاستمرار 
أو لرافعه الحكم؛ وعلى كلا التقديرين» تكون القاعده مختصّهً بالأعيان الخارجيه. 


إنا نسلّم أن المنفعه مقوّمه لماليه العين ولولاها فلا ماليه لها. وأنّ ضمان العين فى الحقيقه ضمانٌ لمالتتهاء فالمنافم مضمونه. 
وك تفل" المنقهة زابمطة ارون :أو قورف اللنا تقول الع اله ته وعحرة لفد واشظه لفوت المال» لعن أو انها (أضماد 
لعروضها عليها؟ 


ولكنّ الجواب: هل المنافع المقوّمه لماليه العين واسطه فى الثبوت» فالعين تكون مالا بسبب المنافع» أؤ فى العروض فلممًا نقول 
العين مال فالمعنى: منافعها مال؟ 


إن كان الكانىء كآق قوتنا: الدارمالء الدائه مال.:.:وأ بعال ذلك كله مجاراء 


71/٠١ ص:‎ 


لأةالأسناد قن الواشطه فى العروضن ‏ مجارض ذاتما: 
فالصحيح هو الأوّلء أى: إِنَّ المنافع تكون سبباً لماليّه العين» وعلى هذاء فلا معنى حينئلٍ لإسناد الضمان إلى المنافع. 
فالحق :هو الاستدلال بقاعده الأئلدق كما 5 كرنا(1): 


ولكن مقتضى النظر الدقيق أن يقال: بأنّ البائع حين تسليمه العين إِنْ عالماً بفساد العقدء كان مسأماً لملكه للغير فهو راض 
مميرقاك الغ قينا ونيا اعفاد المنافع؛ وإِنْ كان جاهلاً بالفساد - وهو يسلّم العين معدا أكونها نكا للقي كن 
المشترى ضامناً للمنافع إِنْ استوفاهاء ويشهد بذلك ما فى ذيل صحيحه أبى ولساد. من قوله: «إنى كنت أعطيته...» فقال عليه 
السّلام: «إنما رضى... ولكنْ إرجع إليه وأخبره بما أفتيتكك واف ل ساك قن د لوطا مرفي قل شي اسك بع 11 


فالحاصل: إِنّ الاستدلال للصّمان فى المنافع المستوفاه من باب 
ص:١/1‏ 


١ من أبواب الإجاره. الرّقم:‎ ١ وسائل الشيعه 19/ 119 الباب‎ )١ -١ 


الإتلاف هو الصحيح. وذلكك إِنْ كان المالكك جاهلا بفساد البيع. 
هذا كله فى المنافع المستوفاه. 

حكم المنافع الفائته بغير استيفاء 

قال الشيخ: 


ونا التطعة الفافه عير انعقاو فالمشنيور فها أشا الفسمان,. ولعله لكون المنافع أموالاً فى يد من بيده العين» فهى مقبوضه فى 
يده... مضافاً إلى أنه مقتضى احترام مال المسلم... . 


أقول: 

لو استأجر الدار مثلا بعقدٍ فاسد ولم يسكنها مدَّهٌء فهل يضمن مثل اجره تلكك المدّه؟ ذكر الشيخ خمسه أقوال: 
الأول الضماة مطلفاء وكاته المشهوى 

والثانى: عدم الضمان مطلقاًء وهو لفخر المحققين .)١(‏ 

والثالث: الضمان فى صوره الجهل وعدمه فى صوره العلم» كما عن بعض شروح الشرائع (7). 


والرابع: التوقف فى صوره العلم بالفساد والضمان فى صوره الجهل» كما استظهره جامع المقاصد والسيد العميد () من عباره 
القواعد (6). 


ص: 1/7 


1١9 /7 ايضاح الفوائد‎ )١ -١ 

٠١2/3 كتاب المكاسب‎ )7 ١ 

*- *) جامع المقاصد 8 / ع7 - 00 كنز الفوائد ١‏ / 81/8 
- ع) قواعد الأحكام 7١8/١‏ 


والخامس: التوقف مطلقاء كما عن الدروس والتنقيح والمسالك... (1). 
والشيخ قال أوَلاً: التوقف أقرب إلى الإنصافء ثم قال فى آخر كلامه: 
القولء_القيجاة لا وخلون تعد 

أدلّه الضمان 

استدلٌ للمشهور: 


ولا بقاعده اليدء وحاصله: إن المنافع أموال» وهى مقبوضه فى يد من بيده العين بتبعهاء قال: ولذا يجرى على المنفعه حكم 
المقبوض إذا قبض العين» فتدخل فى ضمان المستأجر. 


قال: ويتحقق قبض الثمن فى السلم بقبض الجاريه المجعول خدمتها ثمناء وكذا الدار المجعول سكناها ثمناً. 

فاليد على المنفعه تتحقّق باليد على العين. 

فالغريماق كارك قها شاعدة اليد 

وثانياً: بقاعده احترام مال المسلمء المستفاده من النصوص المذكور بعضها فى البحوث السابقه. كقوله صلَى الله عليه وآله: 
«فإن دمائكم وأموالكم حرام... (5). 

وقوله صلّى اللّه عليه وآله: 

ايا أباذر. سباب المسلم فسوق وقتاله كفر... وحرمه ماله 


ص :7/7 


"” / 7 المسالكك "/ 188 الدروس "/ 195 التنقيح الرائع‎ )١-١ 


اك احجان الأتوار ا م 


كحرمه دمه) .)١(‏ 

وقوله صلىئ الله عليه وآلدة 

«... وحرمه ماله كحرمه دمه) (5). 
قال الشيخ فى الجواب: 


ولكن يشكل الحكم - بعد تسليم كون المنافع أموالا- حقيقهٌ - بأنّ مجرّد ذلك لا يكفى فى تحقق الضمان. إِلَاأنْ يندرج فى 


أقول: 


حاصله - بعد الإشكال فى صدق عنوان المال حقيقةَ على المنفعه - الإشكال فى اندراج المنافع غير المستوفاه فى عموم قاعده 


اليد من جهه عدم شمول عنوان «الأخذ» للمنافع» قال: 


وحصولها فى اليد بقبض العين لا يوجب صدق الأخذء ودعوى: أنه كنايه عن مطلق الاستيلا-ء الحاصل فى المنافع بقبض 
الأعيان» مشكله. 


فهو لا يوافق على جريان القاعده هناء لأنَّ «الأخذ» إنما يصدق مع الشىء الموجود فى الخارج.ء وأمَا منفعه الدار - مثلا - التى هى 
عباره عن حيئيه قابلئتها للسكنى» فأمر معنوىء والسكنى من الأعراض القائمه بالساكن ولا ربط لها بالدار» وكذا الركوبء فإنه من 
أعراض الراكب ولا ربط له بالدائه المقبوضه فى يد المشترى لها. 


ص :7/15 


)١ -١‏ وسائل الشيعه 18١/17‏ باب تحريم اغتياب المؤمن ولو كان صدقا الرّقم: ؟ 
؟-5) نفس المصدر 


وأجاب عن الدليل الثانى قائلا: 
وأمَا احترام مال المسلم, فإنما يقتضى عدم حل التصرّف فيه وإتلافه بلا عوضء وإنما يتحقق ذلكك فى الإستيفاء. 
أى: فكما لا يجوز إتللاف دم المسلم» كذلك لا يجوز إتلاف ماله ولاربط لهذه القاعده بالمنافع غير المستوفاه. 


وما الاستقهاة لقول المكنهور أن إقباضن المشية باقاقن العيىء :ولذا تعلق فيضن النفيه قفون العين المستاجرهة قريب 
جواب الشيخ عند أن الأجازة قد علقت هناكك بالعين بمالها من قابليه الانتفاع» ولذا يقال آجرتكك الدّار ولا يقال آجرتكك 
المنفعه فالإقباض واقع بما وقع عليه العقد. وهو العين بمالها من حيثيه قابليه الانتفاع. 


والحاصل: إن تلكك الموارد لا تشهد بوقوع المنافع تحت اليد. 


أقول: 

ولكنٌ ال لتحقيو : 

أمّا فى قاعده اليد, فالإشكال ليس من جهه «اليد) و«ما» و«الأخذ» فإنْ ذلك كله يشمل المنافع» بل الإشكال الوارد من جهه 
الغايه» لأن قوله ١احتى‏ تؤدى) بمعنى: حتى ترجع» وهو صادق فى الأعيان الخار جيه دون المنافع, فالحديث غير شامل لها من هذه 


الناحيه. 


وأمّا فى قاعده الإسحترام» فما ذكره وإِنْ كان متيناً إلّاأنه لم يتتضح أن يكون ذلكك هو المرادء إِذْ لا يبعد أنْ يكون المراد من 
«حرمه مال المسلم كحرمه دمه) أنّ العقاب الشديد المترنّبٍ على قتله بغير حق» يترنّبِ كذلكك على 


ص :7/6 


إتلااف ماله. لا أن عليه إِنْ أتلف دفع البدلء أو أنه لكونه دم المسلم أو ماله محترمٌ» فالروايه ناظره إلى حيثنه المساواه بين ماله 


ودمه فى ترتّب العقاب, لا إلى وجوب دفع البدل إن اتلف. 
وعلى الجمله؛ فالقاعده غير دالّه على فتوى المشهور. 


ثم إن الميرزا الاسقاذ قدس سده :استدل للضماق.هنا بقاغذه الأتلاق» بأن المشترى وإِنْ لم يستوف المنافع فقد أتلفها على البائع» 
فإطلاق القاعده يشمل ما نحن فيه. 


وفيه: 


ولا إن «الإتلااف) هو إعدام الشىء الموجود. فلا - يصدق على مورد البحث» نعم» المشترى قد منع البائع من الانتفاع» وهذه 
معصيه بلا إشكال ولكنّه غير الضمان. 


وثانياً: إنّ عباره «من أتلف مال الغير فهو له ضامن» ليست بلفظٍ صادر عن المعصوم, وإنما هى قاعده متّخذه من الحكم بالضمان 


فى موارد معتينه» فالتعذّى عن تلكك الموارد ودعوى الاطلاق فى القاعده غير صحبح(١).‏ 


ص :7/72 


ص :/7/1 


ص :1/8/8 


منافع المغصوب الفائته» مع قوله فى باب البيع: إن لفاس عقن امتحاناابيه له للقي البخصوف لاقن ارتفاع الإثم عن إمساكه 
لكك 


وعلى هذاء فالقول بالضمان لا يخلو عن قوه... . 


ص:7/4 


)١ -١‏ السرائر ” / 8/4 و عام 


5 


اقول: 


قد يمكن الاستدلال للضّ .مان بقاعده الحيلوله؛ فإنّها تجرى تارة: فى الحيلوله بين المالك وملكه؛ واخرى: فى الحيلوله دون 
انتفاعه بملكه. وثالثه: بين العين وماليّتهاء ورابعه: بين العين وإضافتها إلى المالكك. 


ولنذكر نصوص بعض الروايات: 

عن الحلبى» عن أبى عبد اللّه عليه السلام قال: «سألته عن المملوكك بين شركاء, فيعتق أحدهم نصيبه. فقال: 
إن ذلك فساد على أصحابه فلا يستطيعون بيعه ولا مؤاجرته. فقال: 

يقوّم قيمهٌ فبجعل على الذى أعتقه عقوبه» وإنما جعل ذلك عليه لما أفسده) (1). 


594١ ص:‎ 


١ وسائل الشيعه "5 / 6" الباب 18 من أبواب العتقء الرّقم:‎ )١ -١ 


وعنه عن أبى عبدالله عليه السلام: «فى جاريهِ كانت بين اثنين» فأعتق أحدهما نصيبه. قال: إِنْ كان موسراً كلف أن يضمنء فإِنْ 


دلت على أن إعدام ماليه الشىء موجب للضمان. 


وعن سماعه قال: «سألته عن المملوكك بين شركاءء, فيعتق أحدهم نصيبه. فقال: هذا فساد على أصحابه. يقَوّم قيمهٌ ويضمن الثمن 
الذى أعتقه لأنه أفسده على أصحابه» (5). 


وهذه صريحه فى المقصود. 
ظهره غرم قيمتها وجلد دون الحدٌ..» (*”. 


دلت على الضمان بسقوط الحيوان عن الماليه» أو بسقوط إضافتها إلى صاحبها. 


طرحت شهادتهم ولم يغرموا الشهود شيئاً» (8). 


59١:ص‎ 


٠ وسائل الشيعه 7 / 38 الباب 18 من أبواب العتقء الرّقم:‎ )١ -١ 

؟- 1) وسائل الشيعه 77 / 08 الباب 18 من أبواب العتقء الرّقم: ه 

*- "9) وسائل الشيعه 78 / 88 الباب ١‏ من أبواب نكاح البهائم, الرّقم: * 

؟- ع) وسائل الشيعه 77 / 278 الباب ٠١‏ من أبواب كتاب الشهاداتء الرّقم: ١‏ 


دلت على الضمان لكونهم السَبب فى انقطاع إضافه المال إلى مالكه. 


فنحن نستفيد من هذه النصوص أن إسقاط المال عن الماليّه أو التستب إلى انقطاع إضافته إلى مالكه» موجب للضمان. وما نحن 
فيه كذلككء أللّهم إِنَا أنْ يكون المالكك عالماً بالفساد. فلا ضمان حيئئلٍ. 


أدله عدم الضمان 

قال الشيخ: 

فالحكم بعدم الضمان مطلقاً كما عن الإيضاحء أو مع علم البائع بالفساد كما عن بعض آخرء موافق للأصل السليم. مضافاً إلى أنه 
قد يدّعى شمول قاعده ما لا يضمن بصحيحه لا يضمن بفاسده له... مضافاً إلى الأخبار الوارده فى ضمان المنافع المستوفاه من 
الجاريه المسروقه... )١(‏ وكذا صحيحه محمد بن قيس... (5). 

أقول: 

أمَا الأصل» فواضح. 


وأمًا الاستدلال بقاعده مالا يضمن... فكأن الشيخ أيضاً لا يرتضيه» ضروره أن القاعده إنما يستدلٌ بها فى وقوع عقدٍ من العقود 
على شىء. فإِنْ كان العقد مما لا يضمن بصحيحه ففاسده كذلكك,. والمنافع لا يقع عليها العقد. فلا وجه للاستدلال بالقاعده فى 
موردها أصا. 


ص:197 


)١ -١‏ وسائل الشيعه 508/7١‏ الباب 88 من أبواب نكاح العبيد والإماءء الرّقم: ه 
؟-1) نفس المصدرء الرّقم: ١‏ 


المختار فى المقام 
فتلشخص مما ذكرنا: 


أن الاستدلال بقاعده الاتلاف لضمان المنافع غير المستوفاه لا يتم لأنها موجوده بالقَوّه وغير متلفه. وانتفاع المالك غير متحمّق 


نعمء الذى تحقّق إتلافه هو ماليه المنفعه؛ فللبائع بدل الحيلوله بالنسبه إلى تلكك المدّه التى حال المشترى دون ماليه المنفعه فيهاء 
يضمن ندال .ماله الشهزن أو الشهريه والبيبه اد النكية. 


ولا يقال: إن المنفعه موجوده بالقوى وهى عباره عن حيثيه قابليه العين للانتفاع بهاء وهى حقيقه واحده بسيطه؛ فكيف تضاف 
إلى الشهر والشهرين وهكذا؟ 


لأنها وإ كاف سقفة واحده سيظه إلاأثيا حك بالافافاك فقال: 


منفعه يوم» أو شهرء أو سنهء وهكذاء فكل أمر بسيط يتخصّص ويتكثر بتك الإضافات» نظير النور» فيقال نور الغرفه ونور الشارع 
وهكذاء وهذا ما بعر عنه:اضطلاحا بالوحذه فى الكثره: حرث أثه واحل بالحقيقه وكثير بالعرض. 


فظهر أنْ الصحيح ثبوت ضمان الإتلاف للماليه فى الزمان المعتّن» لكنْ على تفصيل» وذلكك: 
لأنّ المتعاملين إِمَا عالمان بفساد العقد أو جاهلان به أو البائع عالم والمشترى جاهل أو بالعكس. 


ص :597 


أمَا إن كانا عالمين أو كان البائع عالماًء فلا شبهه فى عدم الضّْ مانء لأنّ المفروض تسليم البائع ملكه للمشترى مع علمه بالفساد. 
فيكون إتلاف الماليّه مستنداً إليهه سواء كان تسليمه من باب التشريع أو عدم المبالاه بالحكم الشرعى وهو فساد العقد. 


وَإِنْ كانا جاهلين بالفساد ويعتقدان صحه العقد, فالإتلاف مستند إلى كليهما على حدَّ سواءء غير أنه بالنسبه إلى البائع بالتسبيب 
وبالنسبه إلى المشترى بالمباشره؛ وحينئظٍ يشكك فى ضمان المشترى والأصل العدم. 


إن كان البائع جاهلاً بالفساد و المشترى عالماً به فكالصّوره الثالثه. حتى لو كان تسليم البائع عن خطأ لا عن اعتقادٍ بصحه 
العقذة لأ بيه الأناكفه إلى كليهما اناه على كل ققدي 


فما ذهب إليه المحقق الثانى من عدم الضمان مطلقاً هو المتعتّن من بين الأقوال بحسب القواعد. 


ويؤّيده ما فى صحيحه أبى ولاد الآنيهء إذ أنّ الإمام عليه الد.لام لم يحكم عليه إنَابضمان الأجره من الكوفه إلى النيل ومنها إلى 
بغداد ومنها إلى الكوفه. مع أنه قد فوّت على المالكك منافع كثيره فى تلكك المدّه كما لا يخفى(١).‏ 


ص :795 


ص :710 


السادس (١)فيما‏ لو كان التالف مثلياً 

اشاره 

لكك 

قال الشيخ: 

إذا تلف المبيع؛ إن كان مثلياً وجب مثله بلا خلاف. إِنَاما يحكى عن ظاهر الإسكافى. 
وقد اختلفت كلمات أصحابنا فى تعريف المثلى... . 

أقول: 


إذا تلف المبيع فى يد المشترى فالحكم هو الضمان على ما تقدّمء والكلام الآن فى البدل. يقول الشيخ إنه إن كان مثلياً وجب 


مثله وإِنْ كان قيمياً وجبت قيمته. 

فيقع البحث فى جهات: 

الاولى: فى تعريف المثلى والقيمى» والأقوال فى ذلكك. 

والجهه الثانيه: لو اختلف الحال باختلاف الأزمنه والأمكنه. بأنْ كان مثلتَاً فى مكان أو زمانٍ وقيمتاً فى آخر, فما هو الحكم؟ 


والجهه الثالثه: لو وقع الشكك فى شىء بنحو الشبهه الموضوعيه أنه مثلى أو قيمى» فما هو مقتضى القاعده., الاشتغال أو البراءه عن 
الؤائك أى التخيير؟ 


ص :192 


)١ -١‏ وهو الرابع فى كتاب المكاسب 


والجهه الرابعه: هل الإجماعات المدّعاه فى المسأله قائمه على الشبهات الحكميه حتى تكون مؤثره بناءَ على حجيتها أو على 
الشبهات الموضوعيه. والاجماع فيها بلا أثر؟ 


قال الشيخ: إِنْ كان مثلياً وجب مثله» بلا خلاف إِلَّاما يحكى عن ظاهر الإسكافى. 
وهذه عباره الإسكافى كما حكاها صاحب الجواهر :)١1(‏ 
إن ثلث المضعوة ضمق قبمته أو مكله إن وق صاحية..: . 


ويحقسل أن يكو نظاره إلى أذ الف د مر كب فنع العطة والماقهة 'فإذا زالك العيغه يفك القيخه فكون البعلق فنانا القيية: 
ولا يكون ضامناً للمثل لكونه وجوداً آخر مغايراً للتالف» نظير ما فى قاعده اليد من وجوب أداء ما أخذء فلو تلف وجب عليه دفع 
ماليه التالفء وأمًا الفرد الآخر منه فلم يكن مأخوذاً. 


لاتعرّض فى نصوص الضمان المثل 
وقبل الورود فى الجهات نقول: 


إن الموجود فى النصوص هو «الضمان» بألفاظه المختلفه. ولم نجد فى شىء منها تعرّضاً للمثل» وإِنّما يوجد التعرّض للقيمه فى 


ميشتحه أن ولاة ومزارة قله ومده طاف هعد تصوض القتاة 
ميحمًا بن علىٌ بن ا لحسير*" قال: قال عليه السَّلام: «إذا استعيرت عاريه 


ص :/791 


)١ -١‏ جواهر الكلام 0 / 0م 


بغير إذن صاحبها فهلكت فالمستعير ضامن») 200 


عن محمّرد بن الحسن قال: «كتبت إلى أبى محمد عليه السّ.لام» رجل دفع إلى رجل وديعه فوضعها فى منزل جاره فضاعت» هل 
يجب عليه إذا خالف أمره وأخرجها عن ملكه؟ فوقع عليه السّلام: هو ضامن لها إن شاء الله (5). 


عن الحلبى قال: «سألت أبا عبدالله عليه الت.لام» عن رجل تكارى دابّه إلى مكان معلوم فنفقت الدّابه؟ قال: إن كان جاز الشّرط 
فهو ضامنء وإن دخل وادياً لم يوثقها فهو ضامنء وإن سقطت فى بئر فهو ضامن لأنّه لم يستوثق منها» (0. 


عن ال كونى عن أبى عبداللّه عليه السّ.لام: «رفع إليه رجل استأجر رجلا يصلح بابهه فضرب المسمار فانصدع الباب» فضمْنه أمير 


عن الحلبى عن أبى عبداللّه عليه الشلام نحو ما تقدّم عنه» وزاد هنا: 

دوأثما وجل تكازى دائه فأحذتها الذقه فعقّت كرشها ففقة» فيو غامة إلا أن يكون سلما عدلة [ف 
فماذه الضمان وارده فى نصوص كثيره» وهى ملقاه إلى العرفء الذى 

ص :791/8 
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هو المرجع فى استظهار مفاهيم الألفاظ وتعيين معانيهاء فتشخيص ما يجب على الضامن دفعه بدلاً عن التالف مثلاً أو قيمهً 
مركو إلى تار دروت 


تعريف المثلى 
قال الشيخ: 


فالشّيخ... بل المشهور على ما حكى: إنه ما تساوت أجزاؤه من حيث القيمه و... قد عرف المثلى بتعاريف اخر أعمٌ من التعريف 


أقول: 


قد اختلفت كلماتهم فى تعريف المثلى» ولكنها - كما قال المحقق الخراسانى )١(‏ - ليست بتعاريف حقيقيِه حتى تنتقض طرداً 


الفشرور ‏ ضاي سكن د رنردا ناورك ألجراز عن تيك العا 
وقبل: ما تساوت قيمه أجزائه؛ كالحبوب والأدهان والتمور والأقطان... . 
وقيل: ما لو امتزج مالآن من شخصينء كانا مشتركين بالتساوى. 

وقيل: ما تناسبت أجزاؤه وتقاربت صفاته. 

وقيل: هو المتساوى من حيث الأجزاء والمنفعه والمتقاربه صفاته. 
وقيل: ما يباع بالكيل والوزن. 

ثم بين الشيخ المراد من «الأجزاء» و«التساوى» فى تعريف 


ص:51919 


"0 حاشيه المكاسب:‎ )١ -١ 


المشهور قائال: 


المصوغ من النقدين قيمياً. قال: إذ لو انفصل نقصت قيمته... . 


فالمزادندى الأجراد هو المضاة ةق والدرادمق الساوية أن تكرن قمه تيت الكل حت قيم قل كان ضير من البططه.ووثها 


عشره أمنان بقيمه مائه درهمء فقيمه الخمسه منها خمسون درهماً. 


وويها قبل ماغساوت أجراقةء أى أبعادمة تمع أن تكون الأجزاء متساويه فى القيمه مع حفظ جهه الاتصال بينهماء بأنْ تكون 
قيمه كل نصف من الأ-جزاء المتّصله معادلهً لقيمه النصف الآخر مع التحمّظ على الهيئه الاتصالته بينهماء ومن هنا رجح الشهيد 
الثانى كون المصوغ من الذهب والفضّه قيميء قال: إذ لو انفصل نقصت قيمته .)١(‏ 


التحقيق فى المقام 
والذى يختلج بالبال فى تعريف التالف المثلى أن يقال: 


هو ما كان له مماثل فى الغالب فى جنسه ويتساوى معه فى ماليّته» فلو تساويا فى الماله ولم يجتمعا تحت جامع لم يكونا مثلين 
كما لو تساوت مالي المنّ من الحنطه مع ماليه المنّ من اللّحم. ولو كانا من جدس واحدٍ وهما غير متساويين فى الماليه» كالحنطه 
الجّده والرديثه أو العقيق الكبير والصغير أو حنطه هذا البلد وذاكك البلد. لم يكونا مثلين. 


"6١ ص:‎ 


)١ -١‏ مسالكك الافهام 3١9/7‏ الطبعه القديمه 


فالمثلى هو: ماله مماثل يندرج معه تحت جامع قريب ويساويه فى الماليّه من جميع الجهات, بإضافه كلمه «من جميع الجهات'» 
كن يع الكتصرصانة المد كوره. 


وربما يشكل بالاختلااف الأزمانى: كما لو أتلق الحطب فى الشتاءء فأراد دفع ما يساويه فى الأجزاء والماليه فى الصيفء أو 
أتلف الجليد فى الصيف وأراد دفع ما يساويه فى الشتاء» فلابدٌ من إضافه قيدٍ آخرء فكان المختار عندنا فى تعريف المثلى هو: 


ما كان له فى الغالب ممائل يندرج معه تحت جامع قريب ويساويه من جميع الجهات فعلا. 
هذاء وقد اختلفت كلماتهم فى المصاديق تبعاً لاختلافهم فى التعريف: 

قال الشيخ: 

ويبقى ما كان مختلفاً فيه بينهم. كالذهب والفضّه غير المسكوكين... وكذا الحديد والنحاس... . 
أقول: 


أمّا الحنطه والشعير من الغلاءت الأربع فمثلان وأمّا التمر والزييب فإن كان يابسين فكذلك. وإن كانا رطبين فقال بعضهم 
بكونهما قيميين» وكذا فى الدرهم والدينار اختلفوا على قولين» وفى المعادن التى تصنع منها الأشياء من الظروف ونحوهاء قال 
جماعه بكونها قيميّه وفصّل بعضهم بين الاصول فقال بأنها مثيه وبين المصوغ منها فقال هى قيميّه. 

والصحيح: إن الظروف المصنوعه فى المعامل من المعادن وكذا الأدوات كالسكين والمقص ونحو ذلكء كلها مثليهه بل كل 
شىء يصنع من 


"١١:ص‎ 


المؤاذ يؤاظة الآلحت كعالقناب وغيرها مثلئء ولا ونه لأن يكون قيمناً. 

قال الشيخ: 

والحاصل: إن موارد عدم تحمّق الاجماع على المثليّه فيهاء كثيره» فلابدٌ من ملاحظه أن الأصل... . 
أقول: 


إنه لما لم يكن المثلٌ مذكوراً فى النصوص وكذا القيمى إلَاقليلاء ولم ينعقد الإجماع على المثلته فى كثير من الموارد, فلا محاله 
بقع الشكك وتصل النوبه إلى الأصل: 


فقيل: الأصل فى الضمان المثل. 

وقيل: الأصل فى الضمان القيمه» وهو ظاهر ابن الجنيد» وقد قدّبناه سابقاً. 
وقيل: يتخير المالكك بين المثل والقيمه. 

وقيل: يتخير الضامن. 

وقيل غير ذلك. 

وسيأتى الكلام على الأقوال. 


هذاء ومقتضى قاعده اليد - بناءً على تمامئتها - هو ضمان المثلء لأنه إِنْ كان للشىء التالف مثل فأدّاه فقد أدّى ما أخذء لأنّ أداء 
مثل الشىء بمنزله أداء نفس الشىء وكأنه لم يتلف من المالكك شىء, وعليه؛ فالأصل فى الخروج عن العهده إعطاء المثل. 


والحاصل: إنه لا خلاف بينهم فى أن المثلى يضمن بالمثل والقيمى 


"١7:ص‎ 


بالقيمه» فلو كانت هذه قاعدة فقهتِه لزم تعريف المثلى والقيمى؛ ولو أن اتفاقهم على كون الحنطه مثلةٌ والحيوان قيمياً كشف 
عن رأى المعصوم عليه السّلام أو روايهِ معتبره فى مثلتِه هذا الشىء أَؤْ قيميّه ذاكك, كان الاهتمام بالتعريف آكد والدقه فيه ألزم. 


ولكنْ لا كاشفيّه لمثل هذا الاتّفاق عن رأى المعصوم أو النصّ المعتبر أو القاعده الفقهيّه؛ فيكون أمر ضمان الأشياء من حيث 
المثليه والقيميِه موكولا إلى نظر العرف؛ وقد حاول الفقهاء التعريف وتعيين ما هو مثلى أو قيميٌ عرفاًء بلحاظ كونهم أجلّاء أهل 
العرفء فما ثبت أنه عند العرف كذا فهوء وما شكك فيه فالمرجع هو الأصل العملى. 

هذاء وقد ذكرنا المختار عندنا فى تعريف التالف المثلى؛ وأمّا كلى المثلى فتعريفه: هو ما يندرج تحته أفراد متماثله متساويه 
الفائده. والظاهر رجوع تعريف المشهور إلى هذا الذى ذكرناهء لأن المراد من قولنا «متماثله» هو المماثله بقول مطلق بمعنى أن 
لا يكون فى أحدهما امتياز وخصوصيه توجب فيه مزيد المرغوبته والمالته العقلائيه بالنسبه إلى الآخر, بأنْ يكونا متماثئلين فى 
الصغر والكبر والثقل والحَفّهء واللينه والخشونه؛ والطعم واللون وهكذا... وأمّرا الخصوصيات الشخصيه فلا يعقل التمائل بين 
وإذا كان هذا هو المراد» فلا يرد عليه ما ربما يقال: 


إنه إن كان المراد من «ما» الموصوله فى: «ما تساوت أجزاؤه...) هو النوع» فمن الواضح أن أفراد النوع - وهى أصنافه - غير 
متساويه فى القيمه» فالقول بأن المثلى هو النوع الذى تتساوى من حيث القيمه مخالف للواقع» 


ص :”737 


وإِنْ كان المراد: هو الضِّء نف. فإِنْ اريد من «التساوى» التساوى الحقيقىء فإن الواقع فى الخارج ليس كذلكك. وإِنْ اريد التساوى 
التقريبى» فإنه موجود فى كثير من القيمات» كالقطعتين من الأرض والفردين من الحيوان وهكذا... . 


أو يقال - وهو للمحقق الأردبيلى - ونقله الشيخ وهو: 


«إنه إِنْ اريد التساوى بالكليّهء فالظاهر عدم موق على شي دمن التعا ذ ماعو شو الاو اج اتوسكانه ف اللسسيروات 
اريف الساوي فى الجمله» فيو فى القبيسى موجوة أيشاء مل الأركن وتحوه) 433 


أو يقال: بانتقاض ما ذكر بأنا قد نجد التساوى فى القيمه فى الحيوانات. 
وجه عدم الورود هو: أنّا قلنا فى التعريف «ما كان له مثل فى المماثله الغالبه». فالموارد النادره خارجه. هذا أوَلاً. 
وثانياً: قد اعتبرنا التماثل بقولٍ مطلق كما تقدّم. 


وثالثاً: مرادنا من «الجامع» هو العنوان الخاص وإنْ كان جامعاً انتزاعياً كما إذا كانت الحنطه مما تسقى سيحاً مثلا... بِأنْ يدخل فى 


الاعتبار كلّ خصوصيِهِ لها دخلٌ فى المالته والمرغوبته» ولذا قلنا يندرج تحت عنوان» أى وإِنْ كان انتراعياً. 
رأى المحقق النائينى 
والميرزا الاستاذ يعر فى المثلى أربعه اموو: 


أحدها: أن يكون ممائله موجوداً بكثروء فلو لم يكن للشىء مماثل لم يكن للقول بِأنّه يضمن بمثله معنيئ» ولو كان عزيز الوجود 
ولا يمكن 


7١ ص:*‎ 


0/١ مجمع الفائده والبرهان‎ )١ -١ 


تحصيله إِلَابأُضعاف القيمه» لم يضمنه لأنه ضرر منفى بالقاعده. 


والثانى: أن لا يكون مما يعرضه الفساد ليومه أو تتغيّر أوصافه بالهواء» فالعنب والرطب مثلاً يفسد فى زمان قليل» فلو اشترى عنباً 
حديدا عقن فاسيل فأتلفه. لم يجز إعطاء العنب الذى مرّت عليه أَيّام ندل عنه: 


والثالث: أن يلازم التماثل فى الصّفات التساوى فى القيمه. 


والرابع: أنْ يكون با لخلقه الأولته الإليعه صورة وماكة: كا لحنطه والشعير والحبوبات... فلا يكون من صنع الإنسان وإِنْ كان أصله 


وظلى هذا فك ها كان للإنسان دخل فى صنعه فإِنّه يكون يميا لا مثلياء إِذْ يمكن أنْ تكون مواّه الأوليه الشخص والهيئه 
لشخص آخرء كالحنطه تكون لزيد فيطحنها عمروء أو القطن يكون لزيدٍ فينسجه بكر فلمن يدفع البدل حتى يخرج من العهده؟ 
(00)أقول: 


قد وقع الخلط فى كلا مه بين الموضوع والحكم, لأأنْ كلامنا الآ-ن فى معرفه «المثلى»» وأمّا حكم المثلى المشترك بين اثنين 
فخارج عن البحث. إن «المثلى) عباره: عا يندرج مع مماثله تحت عنوانٍ واحدٍ وكانت المماثله بقولٍ مطلق» أى فى جميع 
الخصوصيات الدخيله فى الرغبه؛ فالتعريق يشمل الأشياء المضتوعه: أما إذا كانت مشتركة - بأنُّ كانت الماده لشخض والهيئه 
لآخر - فذاك لا يخرجه عن التعريفء بل يتعلق بالحكمء وهو غير ما نحن فيه. 1 


7١0: ص‎ 


11/ - ١" / ١ وراجع: منيه الطالب‎ )١ -١ 


كما أن ما ذكره أوّلا من أنه يعتبر أن يكون الشىء كثير الوجودء فلو كان عزيزاً واستلزم أداؤه الضّرر فهو قيميّ وليس بمثلى» 
ليس فى محله؛ فإنّ عزّه الوجود لا يخرجه عن المثليه» نعم» هل يجب عليه تحصيله بِأىّ ثمن أؤلا؟ فهذا حكمٌ آخر وليس الكلام 


فبه. 


إذنء فالقيدان الأوّل والرّابع» يتعلقان بما هو خارج عن البحثء فلا يعتبران فى تعريف المثليئ» وأما الثانى والثالث» فمذكوران فى 
تدرفنا 


والحاصل: إن المصنوعات اليدويه أو بالآلات, مثلئِه» والدراهم والدنائير المسكوكات كذلكك,؛ والرطب والعتب مثلئان لأن أفراد 
كل معييا- الك نها جديدة سالمةٌ - تندرج تحت جامع واحدء وأمًا حالكونها رديئةٌ غير مرغوب فيهاء فلها جامع آخر. 


فى مقتضى الأصل إذا شك فى المثليّه والقيميّه 


وبالجمله. فإنّ الفقهاء لا يختلفون فى أن ضمان المثلى بالمثل والقيمى بالقيمه إِنّما الكلام فى تطبيق هذا الكلى على المصداق» 
فما تبين لنا كونه مثلياً أو قيمياً فهوء وما لم يتبين فالمرجع فيه القواعد والاصولء وفى ذلكك احتمالات: 


الأول: إن الأصل :فى كل تالت شك فى كته وقيضيه هو المان بالكلء لأن الشىء المأخود يكو فى عهده الخد حت 
كه فاذ| تعدو أداء الشىء وجب دفع ما يقاربه فى الجهات الشخصيه والماليّه. 


وبعباره اخرى: إِنَّ أداء الشىء الرافع لضمانه هو أداؤه بشخصه ونوعه وجنسه ومالثته» فإذا تلف تعذر أداؤه بشخصه وأمّا ساير 


فالمفروض هو القدره على أدائهاء وذلكك يتحقق بدفع المثلء إِلَاإِذا قام الإجماع فى موردٍ على دفع القيمه. 


والثانى: إذا شكك فى مثليّه الشىء أو قيميّته. فالأصل هو الضمان بالقيمه. لأنّ كل شىء فله حيثنه العيتيه وحيثيه الماليه» فإذا امتنع 


أداء الشىء بعينه بقى على العهده مالئته ومع دفع القيمه يخرج الضامن عن العهده. إِلّاما ثبت بالإجماع وجوب دفع مثله. 


ويؤرّده: ما جاء فى النصوص من «يغرم قيمته) )١(‏ و(ايغرم ثمنه) (؟)ونحو ذلك وعدم ورود الضمان بالمثل فى شىء من 
النصوص. 


والثالث: تخيير الضامن بدفع أنهما شاء. 
والرابع: تخيير المالكك بإلزام الضامن بِأيّهما شاء. 


والخامس: أن يحضر الضامن المثل والقيمه معاً عند المالككء فإذا خلى بينه وبينهما خرج عن العهده. لكنْ ليس للمالكك أخذ 
كليهما للعلم العيالا عاق اننتدهها لودوالكهر اللقيامو نبي لك يدق ]أ الخدهناة ولس «الكضوه الترقاى ولاظريق ليه 
إلاالقرعه. 


والسادس: إذا تصالحا فهوء وإِلَا يرجع الأمر إلى الحاكم؛ فيتحقق الصلح القهرى بينهما. 
والشابع: التنصيفء نظير درهم الودعى, فيأتى الضَامن بالمثل والقيمه» ويأخذ المالكك النصف عن كل منهما. 


ص :/17ا7 


١ باب أن من قتل مملوكه فلا قصاص عليه الرّقم:‎ :4١ / 579 وسائل الشيعه‎ )١ -١ 
؟- 7) وسائل الشيعه 19 / 48: باب أن المملوكك يقتل بالحر ولا يقتل الحر بالمملوك الرّقم: “و ه‎ 


قال الشيخ: 


ولا يبعد أن يقال إن الأصل هو تخبير الضامن... والأ.قوى: تخبير المالكك من أوّل الأأمر... نعم يمكن أن يقال... التخيير فى 
الأدام....ولكن يمكن أن يقال... هو الشيمان بالمكل:.: . 


أقول: 
قد اختلف كلامه قدّس سده» كما هو المشاهد من عباراته» ونحن نبيّن وجوه الأقوال ونتكلم عليها: 
القول بتخيير الضامن 


أعا القول عخير القاميء ققد استدل له بأضاله براده ذقعه عنا زادخلى ها مختارة: 


وهذا الاستدلال على ظاهره غير صحيحء لعدم كون ما يختاره متيقّن الوجود أو الثبوت حتى ينفى الزائد عليه بالأصلء فلابدٌ من 
أنْ يكون مراده هو: إن الصّامن متيقن باشتغال ذمّته بمالتّه التالف» ثم إذا شكك فى أنه - بالإضافه إلى ذلكك - ضامن لخصوصيه 
المثليه وخصوصيه القيمته أؤلا-؟ فتكون الخصوصيتان أمرين زائدين» فتجرى فيهما البراءه» وحينئذٍء يكون مخيراً فى دفع أيهم 
شاء حتّى يكون مؤدّياً للماليه لعدم إمكان أداء الماليه بوحدها. 


فقال اليطقق العراينات +ول يععفى أنه لو كان الفئؤاة بالشمه فى القبيفات مده إوقاق بيك لو تدك مو قل العيت الغالقة 
وما يشابهها بحسب الصفات فيها كان له دفعه ولا يتعيّن عليه قيمته» كان الأمر من باب 


ص :708 


الدوران بين التخبير والتعيبن» والأصل عدم الخروج عن العهده إِلَابالمعيين» للشكك فى الخروج بدونه» فلا وجه للتخبيرء ولو كان 
الضمان بها فيها على نحو التعيين» كان الأمر من باب الدوران بين المتباينين» ويتعيّن فيه الاحتياط لا التتخيير...) .)١(‏ 


وتوضيح التباين هنا هو: إِنَْ القيمه عباره عمًا يتقدّر به ماليّه الشىء, فهى الماليه المقّده بكذا دينار أو درهم, والمثليه كذلك. 


فهى عباره عن المالته المقيده بكونها مثل التَالف» فيكون الأمر دائراً بين المتباينين» والمحكم أصاله الاحتياط لا التخيير. 


لكنّ الميرزا الاستاذ قرّب تخيير الضّ امن: بأنه وإِنْ كان أمره مردّداً بين المتباينين» لكنّ الاحتياط بدفع كليهما متعدّرء لكونه 
ماربا باحتباط المالك» لترةده بين استحقاق المفل أو القسه فلا يجوز له أخخذد كليهما ولا أحدهما المكن لاحتمال أن لا 
بستحت والأحن المردّد لا واقعيّه له ولا ماهيه. فتنزّل وظيفه الضامن من الموافقه القطعّه إلى الاحتماليه» وهذا هو التخيير (5). 


ويندفع: بأنه لو كان الأداء الرافع للضمان هو الإعطاء والأخذ من المالك, كان لما أفاده وجه, لكنّ الأداء فى الحديث عباره عن 
الإقباضء وهو يتحقق بالتخليه بين المال وبين المالككء وإذا فَعَلَ ذلكك وقال له: إن أحدهما لكك والآخر لى» فقد أدّى وظيفته 


وتحقق الغايه فى الحديث؛ لكنْ ليس 
ص: 5:9 


"0 حاشيه المكاسب:‎ )١ -١ 
١ ا 0( وراجع: منيه الطالب‎ 


للمالكك أن يأخذ كليهما معاًء أو أحدهما على ما ذكر, فإنْ تصالحا فهوء وإِلَا فالقرعه أو الرجوع إلى الحاكم أو التنصيف. فلا 


وأمَا ما يذكره الفقهاء من عدم تمشّى الإحتياط فى الأموال بأن يدفع المثل والقيمه معاء للتعارض بينه وبين قاعده لا ضرره ففيه: 


ألا قد درف الأضول أن مجرى قاعده نفى الضرر هو الأحكام الشرعيّهء ووجوب تحصيل العلم بفراغ الذمه حكم عقليئ 
والقاعده لا ترفع الأحكام العقله. 


وثانياً: إِنّ مقتضى الإحتياط هو التخليه بين المالك وبين المثل والقيمه على الترتيب الذى ذكرناه» نعم» لو كان الواجب هو 
تمليكهما إِيّاه لكان لتوهّم المعارضه المزبوره مجال. 


فالقول) كين الضامن فرة ود مطلقا. 


وأمّا ما ذكره المحقق الخراسانى من أن المورد من دوران الأسمر بين التعيين والتخيير» والأصل فيه هو التعيين» فعليه دفع المثل 
معيّناء فنذكر قبل النظر فيه فائدةٌ اصوليِه هى: 


إن دوران الأمر بين التعيين والتخيير على خمسه أقسام: 


1ح أناتدون أت ححصيل ال ءا وامعالة تيح التسيع والتحير: كما لو انبر يقفقل الأماتد مولا در هل يتعفق الأمغال بوضعها ف 
أى مكان فى الدار أو فى الصندوق؟ ولا شبهه فى أن الأصل هنا التعيين» لأنْ الإشتغال اليقينى يقتضى البراءه اليقيتئه. 


7”٠١:ص‎ 


؟ - أن يعلم بوجوب شىء؛ ولا يدرى هل الواجب عليه هو الشىء معتّناً أو أحد الشىء مخيراً منهما؟ مثلاً: إذا علم بعد رمى 
الجمره يوم العيد بوجوب شىء عليه بعد الرمى» ولكنْ هل هو خصوص الحلق أو أحد الأمرين من الحلق والتقصير؟ 


*- أن يؤمر بشىء ولا يدرى هل له عتندل أو لا كما لو علم بوجوب إطعام ستّين مسكيناً وجهل هل عتق الرقبه عَدل فيكون 
مخيرا بنديسها؟ أو يؤمر بشىء ولا يدرى هل الواجب عليه هو الشىء بخصوصه أو الجامع بينه وبين الشىء الآخر؟ 


؟ - أنْ يخاطب بواجبين ويقع الشكك بين أن العطف بينهما كان بالواو حتى يجب عليه كلاهما على وجه التعيين؛ أو بأو حتى 
يكون الواجب أحدهما على نحو التخيير. 


ه - أنْ يكون حكمان تعبيتيان ولا يقدر على امتثالهما معاء فيقع التزاحم بينهماء وهو يحتمل أهميه أحدهما من الآخرء فإِنْ كانا 
متساويين فالتخيير» وإِنْ كان أحدهما أهمٌّ فالتعيين. 


وبعباره اخرى: 


كاوه كدون كدي الي والتخبير العقليين فى مقام الامتثال والخروج عن العهده بعد العلم بالتكليفء كما لو امر بإزاله 
النحاسة وشكك فى الأمقال العلل هد أواماتين.فهنا بحن عليه الإتبان. شا محتمل كوه دياك فى تحقق الامتثال قاذ يكف 
بالمره فى المثال أو وضع الوديعه فى أىٌ مكانٍ فى البيت كما فى المثال السّابق» بل الأصل هو التعبين. 


ص4 11م 


واخرى: يدور الأسمر بين التعيين الشرعى والتخيير العقلى» كأنْ يعلم بأنّ الواجب عليه فى الركوع إمَّرا التسبيح معيّناً وإمّا مطلق 
الذكر والتسبيح من مصاديقه فكون كور عقا يق ورين غرزه كهذا” توحتن القة و النعكن نوعو الأق لاض تمظلق الذ كن اما 
الأكثر أى: الخصوصيهء فمشك وك فيهاء والأصل براءه ذمّته عن الأكثرء وكذا فى مثال الواجب بعد الرّمى المذكور سابقاً. 


وثالئة: يندؤر الأمر بين التعيين والتَحَيير الشرعيين)» وهذا غلئ ثلاثه أقسام: لأنه قد يكون فى الشبهه الموضوعيّه.» وقد يكون فى 
الشبهه الحكميه؛ وقد يكون فى الحكمين المتزاحمين مع احتمال الأهميّه. 


أمَا الشبهه الموضوعيه. كما لو علم بأنَّ المعصيه الكذائيه موجبه للكفاره وجهل بكون كفّارتها هى عتق الرقبه معيناً أو أنه مخير 
بين العتق والإطعام مثل؟ 


وما الشبهه الحكميه. كما لو أوجب أمرين كالعتق والإطعام وتردّد إيجابهما بين كونه بواو الجمع فهما واجبان» أو بأمر فهو مخير 
بينهماء ومثل ما إذا وجب عليه شىء كالصّلاه مع الشّوره وجهل هل لها عدل وهو الصّلاه بلا سوره أَوْ لا؟ 

وأمَا الحكمان التَعييتئِان المتزاحمان» كما لو قال: إفعل هذاء ثم قال: إفعل هذاء وكل مق الأمرين مطلق» أى سواه فخلت ذاكك أؤ 
لا“ لكلنّه غير قادر على امتثال كليهماء فلابدٌ من رفع اليد عن الإطلاقء فإِنْ كانا متساويين فى الملاك, رفع اليد عن إطلاقهما 


والنتيجه هى التخبير» وإِنْ كان ملاكك أحدهما أهم من الآخر, قدّم على الآخر وسقط إطلاقه. ومع الشك فمقتضى الأصل تعيين 


7”١١:ص‎ 


محتمل الأهميّه. لعدم العلم بسقوط إطلاقه والعلم بسقوط إطلاق الآخر. 
وأمًا فى القسمين الشابقين» فعلى المبنى فى الواجب التخييرى: 


فَإِنْ قلنا: بأن الجامع بين الفردين هو الواجبء رجع الشكك إلى وجوب الخصوصيه بعد كون الواجب هو الجامع» وتجرى البراءه 
عنهاء والنتيجه هى التخيير. 


وإِنّْ قلنا: بأن هناكك واجبين» فيجب كل منهما عند عدم القيام بالآخر - وكأنه قال: إفعل هذا إِنْ لم تفعل ذاكك, وإفعل هذا إن لم 
تفعل ذاكك» فهما واجبان مشروطان - فالنتيجه هى التخيير كذلكك. لألنه إذا أتى بأحدهما وشكك فى وجوب الآخرء كان من 
الشكك فى أصل التكليف وهو مجرى البراءه. 


وإ قلكاة ]مهنا كم وإنضى والك. «مديج] ميلح تاقد والكق توا كن مميداضه الخر فى لشي فن حدو ار ترك كل نهنا رن 
البدل؛ فهى مزاحمه للجمع بين مصلحتى الواجبين» فلا مناص من أصاله التعبين» لأ-نه متيقّن بوجوب الفرد ويشكك فى وجود 
المصلحه المزاحمه الموجبه لجواز تركه: والأصل عدمها. 


وبعد الفراغ عن هذه المقدّمه نقول: 


إن دوران الأمر بين المثلى والقيمى» سواء كان بنحو الشبهه الموضوعيه أو الحكميه. يرجع إلى تعيين المثل أو الجامع بينه وبين 
القيمه» والأصل البراءه عن التعيين» والنتيجه هى التخيير. 


وبهذا ظهر سقوط إشكال المحقق المذكورء وأن هذا هو الوجه الصحيح للقول بالتخيير. والعلم عند اللّه. 


71١7: ص‎ 


والتحقيق: أنه لا-.يمكن القول بتخبير الضّ امن, أمّا من جهه أصاله البراءه عمّا زاد مع تقريبنا لذلكك. فلأنه يرد عليه: أنْ القيمه - 
على ما فى كتب اللّغه )١(‏ - ما يعادل المتاع» أو الثمن الذى يقاوم المتاع» أى يقوم مقامه. وفى القاموس (؟): 


قوّمت الشىء أى ثمنته» فالمراد من «القيمه؛ هو «الثمن» لا «الماليه؛ المطلقه» وعليه؛ يدور الأمر بين اشتغال ذمه الضَامِن بخصوص 
الكل ان التمرة وهو عباره عن الدرهم والدينار» فهو يدور بين المتباينين» فلا مجال للتمسّكك بالبراءه. 


وأقامق سهدها ذ كه شبك الميروا من التعارقن بن إحقاط الشافن والحتياظ المالكده وذ امار اليخضيي :الموافقه القطض 
فيتنزل إلى الموافقه الاحتماليه وهى تحصل بإعطاء أىٌّ منهماء فالجواب عنه: إِنّ الموافقه القطعته تحصل بإحضار الفردين عند 
المالكه وافكاه ينه ويتيماة 1ن الهالايهوو شرعا المالكف أخددهيا أو أ حدهنا المطي افلا يكرة ماقا صو سصيول البزاءة 
للضامن. وبعباره اخرى: عدم تمكن المالكك من التصرّف شرعاً لا ربط له بتكليف الضّامنء فإنه بإحضارهما متيفّن بفراغ ذمته. 


وبالجمله» فالقول بتخيير الضَامن ساقط. 

القول بتخيير المالى 

وأمًا القول بتخيير المالكك, فقد قال الشيخ: 

فإِنْ فرض إجماع على خلافه, فالأصل تخيير المالكك... والأقوى تخيير 


7١5: ص‎ 


٠٠١ / ” مجمع البحرين‎ )١-١ 
١2/8 / 5 ؟- 35) القاموس المحيط‎ 


المالكك من أوّل الأمر لأصاله الإشتغال» والتمشكك بأصاله البراءه لا يخلو عن منع. 


اقول: 


أمّا الإجماع» فإن كان المراد عدم قيام الإجماع على تير الضامة زاتما فهذا صحيحء إِذْ لا يقول أحدٌ بأنَ الحكم الواقعى 
للضامن هو التخيير» إنما الكلا-م فى مقتضى الأصل العملىء ولا ربط للبحث بالإجماع؛ على أنه لو فرضء فليس بالإجماع 
الكاشف. 


وبالجمله؛ فإنا نعلم بأنَ الحكم الواقعى ليس هو التخيير» ولا أثر لدعوى الإجماعء مع أنه ليس بالإجماع الحجه. 
وأمَا أن الأصل عدم براءه ذمّه الضامن إِلَابما يرضى به المالكك. 


ففيه: إِنَّ براءه ذمّته تحصل بإحضار المثل والقيمه عند المالك» فليس طريق تحصيلها منحصراً بتخبيره» فالضحيح أن يقال: الأصل 
عدم براءه ذمّه الضامن إِلّابدفع ما يستحقّه المالكك» وهو يحصل بإحضار القيمه والمثل لديه. 


وأمًا التمشّك بقاعده اليد بتقريب: إن العين وإِنْ تلفت خارجاً لكنّها ثابته على ذمّه الضّامن اعتبارأء فذمّته مشغوله بهاء فلو دفع 
أحد الأمرين - من المثل والقيمه - يقع الشكك فى الفراغ فعليه أنْ يدفع إلى المالكك خصوص ما يختاره. 


ففيه: إِنَ اليقين بالفراغ يحصل بإحضارهما لدى المالك على ما تقدّم. 
وقد قرّب شيخنا الاستاذ تخيير المالكك. ثم أجاب عنه قائلا: 
إن الكلام فى إجراء الأصل بالإضافه إلى ما اشتغلت به الذمّه من المثل 
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بالتكصؤوضن أو القية متص و سنهاة و انثااها ررقن د البالكم بدلا عو الندل قبو قن نكرة القنيه فى اليفك انكاةة وك كرون نيا 
آخر غير المثل والقيمه مما لا ينضبط تحت ضابطٍ ولا تعيينه محل الكلام. 


ومن الواضح أن دفعهما معاً مستلزم لأداء ما فى الذمّه سواء رضى المالكك بأحدهما بالخصوص أمْ لاء فلا يتوقف القطع بالبراءه 
بدفع ما يختاره المالككثء ونسبه الأصل إلى كليهما على حدَّ سواء» (1). 


وأقول: إِنه لابدّ من تقيبد رضا المالكك برضا الضَامن حتى يندفع الإشكال بأنه إذا كان الملاكك رضا المالك» فقد لا يحصل 
رضاه إلابدفع كلا الشيئين أو شىء آخر غيرهما. ولكن إذا قيد رضاه برضا الضامن رجع الأمر إلى التصالح, وهذا خارج عن 
البحث. 


بل التحقيق فى الجواب هو ما ذكرناه من حصول اليقين بالفراغ بإحضار الشيئين لدى المالك, على ما تقدّم. 
وبالجيلةة لسن طرق تحصيل تراءه ذه الضامن ستحصر ا فين البالكفي فالقول به ساققة كذ لكك 
القول بضمان المثل 


وأمّا القول بأصاله الضّ مان بالمثل قال الشيخ: لأنه أقرب إلى التالف من حيث الماليه والصفات . فلنقدّم قبل الورود فى البحث 


عنه مقدّمة وهى: 
إن الشبهات المصداقيّه على أقسام: 


71١2:ص‎ 


"2.٠/١ حاشيه المكاسب‎ )١ -١ 


منها: أن يكون المفهوم بِتناً والّك فى المصداقء كأن يقول أكرم العالم ويشكك فى أن زيداً مصداقٌ لعنوان «العالم» أوْ لا. فهنا 
لا يجوز إكرام زيداً تمس كاً بعموم العام» وكذا لو كان عندنا عام بين وخاصٌ بيِن» فشكك فى أنه مصداق للعام أو الخاصء فلا 
يجوز التمشكك بالعام» إذ ليس التخصيص إِلَاأن يكون الباقى تحت العام مقيّداً بكونه غير المخصّ صء لأن حيثنه الغيريّه هذه قيدٌ 
للباقى تحت العام برهاناًء إذ لا يعقل كونه مهملا. 


ومنها: أن يكون المخصّ ص للعام مفهوماً مجملاء وتسمّى بالشبهه المفهومته» كأن يقول: كلّ مكلف يجب عليه التمام» فأخرج 
المخصّ ص المسافر وكان مجملا لتردّده بين من سافر بريداً أو بريدين» والقدر المتيقن هو من سافر بريدين ويبقى المسافر بريداً 
تحت العامء أو قال: أكرم الناس إِلَما الفاسقء وتردّد الفاسق بين خصوص مرتكب الكبيره أو الأعمّ منها ومن الصغيره؛ والقدر 
المتيقن هو مرتكب الكبيره وفى غيره يتم كك بالعام» وهكذا فى موارد كون المخضّ ص لبداًء فإن الخارج من تحت العام هو 
القدر المتيقّن ويتمسّكك بالعام فيما زاد عليه. 


وبعد هذه المقدمه نقول: 
يمكن تقريب ضمان المثل بوجوه: 


بأن يقال: إن الضمان بمعنى الكفاله» والكفيل عباره عمن يكون ملتزماً بإرجاع الشىء إلى محلّه أو صاحبه. ولو تلف وهو كفيل 
وجب عليه إرجاع مثله لأنه بمنزله إرجاع نفسه وكأنه لم يتلف. 


أو يقال: إن ضمان الشىء فى المثلى بالمثل وفى القيميّات بالقيمه أو 
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المثل» فلو تلف الشىء وتردّد بين كونه مثلكا أو قيما كان أمر الضامن مردداً بين التعيين والتخبير» ومقتضى الأصل هو التعيين» 
فعليه دفع المثل إِلّاما خرج بالدليل. 

وبعباره اخرى: إن مقتضى القاعده فى الضمان دفع المثلء وقد جوّز الشارع من باب الإرفاق فى القيمات دفع القيمه أيضاء وإذا 
شكك فى اشتغال ذمّته بالمثل أو القيمه فدفع القيمه. كان مقتضى الاستصحاب بقاء الاشتغال» فيتعيّن دفع المثل حتى يتيقّن 
بالفراغ. 

أو فال إن الخد قوله تفل اللمغلة و آله »علي النراها اخز مح رق كنا رحن آنه دالت نا أخذت الل هله عمارنه 
- كما هو الظاهر عند الشيخ - خلاف الظاهر منه؛ وحمل الكلام عليه خلاف أصاله الحقيقه. لأن مقتضاها هو أن المأخوذ بنفسه 
على عهده الآخذ إلى أنْ يؤدّيهء ولذا نقول ببقاء الشىء على عهدته لو تعاقبت الأيدى عليه لأ-ن المخرج عن العهده ليس 
إَِاالأداء إلى المالكك. 


عنده» فكان مقتضى الحديث استقرار جميع الخصوصيات على ذمّه الضامنء وعليه أَنْ يؤدّى الشىء بجميع خصوصيّاته وصفاته, 
وحينئذٍ فلو تلف الشىء المأخوذ سقطت خصوصيته الشخصيه ولا مصمحح لاعتبار بقائها على عهده الض امنء لكنّ سائر 
الخصوصيات باقيه على العهده. فهو لا يخرج عنها إِنابأدائهاء والمثل هو الواجد لهاء فيجب عليه دفع المثل. 


نعم» قام الإجماع فى القيمئّات على دفع القيمه. وبه ترفع اليد عن 
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مقتضى القاعده. لكنّ القدر المتيقّن من الإجماع ما كان بين القيميِهء أمَا المشكوك فى مثليته أو قيميّته فباقي تحت القاعده. لما 
ذكرناه فى المقدّمه. 


هذا غايه ما يمكن أن يقال فى تقريب هذا القول بوجوهه الثلاثه. 


ولكنّ الكلام كله فى قاعده اليد وبعد عدم تماميّه سند الحديث لا حاجه إلى البحث عن دلالته» ولا مجال للقول بأنّ ضعفه 
مجبور بعمل الأصحاب. 


وبذلكك يسقط التقريب الثالث. 
وأمًا التقريب الثانى» ففيه: 
أولاً: لا دليل على دعوى الإرفاق فى القيمتّات حتى يتم التخبير. 


وثانياً: لو سلمنا التخبير فى القيمياتء فِلمَ لا يكون من باب التخبير بين الكلى وفردهء حتى يكون من قبيل الأقل والأكثر فتنفى 
خصوصيه الفرد بالأصل وهى المثلبه؟ 


وأمّرا التقريب الأوّل» فالجواب عنه: إِنَّ المخاطب فى روايات الضّ مان الكثيره جدَاً والمختلفه مورداً - إذ قسم منها فى تلف 
القيمى» وقسمٌ فى الدراهم» وقسمٌ منها جاء بعنوان «الثمن» - هو العرفء وقد اوكل فهمها إليهء وأهل العرف لا يفهمون الدّقائق 
المشتمل عليها هذا الثقريب. 


فالقول بأصاله الضمان بالمثل لا دليل عليه. 
القول بضمان القيمه 


وأمّا القول بأصاله الضمان بالقيمه» بتقريب: أن المراد من «الضّ مان» هو ضمان «الماليّه» ولا دخل للخصوصيّات فيه. وَإِنّما هى 
محقّقه للمالته 
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ولا موضوعيّه لها فى الصّمانء فالواجب أداء الماليّه ودفع القيمه» ولو فرض احتمال وجوب دفع خصوص المثل اندفع بالأصل. 


فلا يمكن المساعده عليه أيضاً لأن المناط فى القيمئات هو القيمه السشوقيهء وهى عباره عن الدرهم والدينار» لا الماليه المطلقه 
فى ضمن أى شىء كانتء وعليه فإذا دار الأمر بين المثل والقيمهء كان من الدوران بين المتباينين» فلا مجال للقول بأن الأصل 
فى الضمان القيمه. 


القول بالقرعه 


وأمَا القول بالرجوع إلى القرعه لكونها لكل أمر مجهول. والمضمون به فيما نحن فيه مجهول. 


فقد اشكل عليه: 

وَل بورود التخصيصات الكثيره على عمومات القرعه وذلكك موجب لوهنهاء لمن إراده العموم جدًاً لا تجتمع مع كثره 
وثانياً: إِنّ مجرى القرعه هو الشبهه الموضوعيه المحضه فلا تعمّ أدلّتها الشبهه المفهوميه والموضوعيه الناشئه عن الشبهه 
الحكمئه. 

وكلاهما مردودان: 


أمَا الأول» فلأنه فى كل موردٍ لم تطبق فيه القرعه توجد أماره أو أصلّ فخرج له عن المجهوليه» فلا يبقى موضوع للقرعه» فخروج 
تلكك الموارد كلها تخصّصى لا تخصيصى. 


وأمًا الثانى» ففيه: 
أولأكزيما يكرة المكدنقن النفلنه والقيمكة ,فى الشبهه المو ضوعي 
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المحضه. فقد يتلف الشىء والضامن والمالكك يجهلاان أنه مثلى أو قيمي» فالحنطه مثليه والحيوان قيميّ» والعلم الإجمالى قائم 


وثانياً: قد ذكرنا سابقاً أنه لم يرد لفظ «المثل» و«المثلى» فى نصوص الضمانء حتّى يقع الشكك فى مفهومهاء بل الوارد هو 
(المكان) لشمتفاقة واه عرفاً هو دفع المثل فى المثلئئات والقيمه فى القيمتات» فوقع الشكك فى أنْ العرف هل يضمّنون بالمثل 


أو بالقيمه فيما لو جهل بكون التالف من هذا أو ذاكك؟ وهذه شبهه موضوعيه. 
وثالثاً: إن العبره بعموم العام لا بخصوص المورد. فإذا كان مورد أدلّه القرعه هو الشبهه الموضوعيهء فإِنّه لا يخصّص عمومها. 
والحق فى الإشكال هو: 


إن أدلّه القرعه موضوعها مجهوليه عنوان الشىء الخارجى كما فى قطيعه الغنم مثا حيث يكون الفرد الحرام بينها مجهولا. أمّا 
فيما نحن فيه فلا ربط للأمر بالخارجء وإنما يريد الضامن أنْ يعلم ماذا يجب عليه أنْ يؤدّىء وإجراء القرعه لتعيين ما فى الذمّه 
علط هنا أنه 


وثانياً: إن موضوع القرعه هو الأ-مر المجهولء أى: أنْ لا يكون هناكك سبيل إلى معرفه الوظيفه الشرعته» ومع التمكن من معرفتها 
لا تصل النوبه إلى القرعه؛ وأصاله الاشتغال - فيما نحن فيه - تعتين الوظيفه. إذ مقتضاها هو الجمع بين المثل والقيمه فى الأداء, 
وأمَا عدم جواز أخذ المالك لكليهما فهو أمر آخر. 
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القول المختار 
فالمختار: 


إذا دار الأمر بين كون التالف قيمياً أو مثلياً - والمراد من القيمه الدرهم والدينار كما تقدّم - كان من دوران الأمر بين المتباينين» 
ومقتشى أضاله الاشتغال هو تحصيل البراءه البقينية» وذلكك يكون باحشارهها معا عند المالكك والتكليه بيته وييتهماء فإذا فغل 
لكشي أت كس قطنا غير الدالنا كان بالك ظر سسعة الاعدهباء قن انها يفكل ني لامكال قبي وان تخاصماة يان 
در تك متهدنا الكتطرودى التبروق نز تكد رجه إلى الشاكيوواة لاادلل على لق لس الفهرس اكاك يقر بيقوها وائر قف 
التسومة: 


وأمّرا احتمال التنصيف بحكم الحاكم, نظير درهم الودععى» فبديهى الفساد. لأنّ الحكم بالتنصيف فى الدرهم. إِمّا هو من جهه 
كوة الباقى مشت ركا بالأشاعة وذلكة مقتضي التتضيق: وإثامن يه أنه مقشبى العدل. أتا حت يكون هناك الاق أحدهما 
ملكك لهذا والآخر ملكك لذاك فلا وجه للتنصيف أصلا. 


عون إلى كلمات الشيخ 
قال: 
نعم» يمكن أن يقال - بعد عدم الدليل لترجيح الأقوال والإجماع على عدم تخيير المالكك - التخيير فى الأداء. 


من جهه دوران الأسمر بين المحذورين أعنى: تعيّن المثل بحيث لا يكون للمالكك مطالبه القيمه ولا للضامن الامتناع» وبين تعيين 
القيمه كذلكك. فلا متيقّن فى 
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البين ولا يمكن البراءه اليقيتيه عند التشاح» فهو من باب تخيير المجتهد فى الفتوى. 


فتأمّل. 


يمكن تقريب تنظيره للمقام بتخيير المجتهد فى الفتوى: بأن المجتهد لما كان يرى وجوب العمل بخبر الواحد, فإذا وقع التعارض 
بين الخبرين» أحدهما يأمر والآدخر ينهى» يعلم بوجوب العمل بأحدهما ولا يمكن الجمع تكهماة فيلاوو أهوة بن المجدورية 


فيتخير» كذلكك ما نحن فيه. 


وأمَا أمره بالتأمّل» فهو إشاره إلى أنْ دوران أمر المجتهد بين المحذورين يبتنى على أن تكون حجيّه خبر الواحد من باب السببيه» 
يعنى: إن تحدث بقيام الخبر مصلحه تكون السربب لوجوب العملء فإذا وقع التعارض ولا يمكنه الأخذ بكليهما حكم بالتخيير. 
لكنّ المبنى غير صحيح. بل حجيه الخبر من باب الطريقيّه وعليه» فلا موضوع للدوران بين المحذورينء لأن مقتضى الأصل 
الأؤلى هو التساقط, ولو قلنا بالتخبير فهو من أجل النصّ لا لدوران الأمر بين المحذورين. 


بل» ليس التخيير من أجل ذلكك حتّى على القول بالسببته» لأن معنى السببته هو حدوث المصلحه الملزمه للعمل» فإذا وقع التزاحم 
بقيام الخبرين بين المصلحتين كان القول بالتخبير هو مقتضى القاعده الأوليه بين المصلحتين المتزاحمين. 


هذاء ويحتمل أنْ يكون المراد من قوله «من باب تخيير المجتهد فى الفتوى) أن المجتهد يفتى بالتخيير» فيكون الأمر بالتأمل - 
على هذا الإحتمال - 


ص :”777 


إشارهٌ إلى أن فتوى المجتهد بالتخيير فيما نحن فيه لا مورد له. لأنْه لا دليل على وجوب دفع المثل ولا القيمه على وجه التعيين 
عق يدوو الأمر يبن المحذورينه بل إن الوائجب عليه أحدهماء وتحقق البراءه البقبعه بإاحضان كليهسا لذى المالكفة على ما 


ذكرنا. 
الاستدلال لضمان المثلى بالمثل والقيمى بالقيمه بآيه الاعتداء 
قال: 


وقد استدل فى المبسوط والخلا.ف على ضمان المثلى والقيمى بالقيمه بقوله تعالى: «قَمَن اعْتّدى عَلَيِكُمْ فَاغْرَّدُوا عَلَيِهِ بمئْل مَا 
اعْتدى عَلَتِكُمْ) )١(‏ بتقريب: أن مماثل ما اعتدى هو المثل فى المثلى والقيمه فى غيره. 


اقول 
استدلٌ الشِيخ بالآيه المباركه لضمان التالف المثلى بالمثل والقيمى بالقيمه... . 


عتداء تجاور عرز د و«الباء» للمقابله» كقوله تعالى: «وَّ إِنْ عاقتّع د غل...) قوله: «وَ مَنْ عاقَتٍ بم 
والاعتداء هو التجاوز عن الحذ. و«الباء» للمقابله له تعالى: «وَ ! عاقئتم فعاقيوا به (5) وقوله: «وَ مَنَ عاقب بمثل ما 


غوقت...) 0" وقوله: 
«... همل هذا الْقَوَآنِ...» (؟) و«المثل» قال الشيخ فى الخلا.ف بعد الآديه: «المثل مثلان مثل من حيث الصّوره ومثل من حيث 
القيمه» فلما لم يكن للمنافع مثل 
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من حيث الصّوره وجب أن يلزمه من حيث القيمه...» )١(‏ وظاهر عبارته أن «ما» فى الآيه موصوله. 


وتقريب الاستدلال: إن من تعدّى على شىء من أموالكم بالاستيلاء عليه» يجوز لكم التعدّى على أمواله. فإذا أتلف لكم شيئاً من 
الأموال جاز لكم الاستيلاء على ماله إِنْ كان مثلباً فبالمثلء وإِنْ كان قيمياً فبالقيمه» لأن المثل مثلان كما ذكر. 


المناقشات فى دلالتها 
وفيه: 


إن الأخد والاسبلاء ليس سانا للاتلذف» إلاأن يدُعى اندراجهما تحت جامع انتزاعى هو الفصل بين المال ومالكه؛ وفيه ما لا 


وثاتيا: الوارد فى الآ-يه هو «المثل» بقول «مطلق» وهو ظاهر فى المماثله من جميع الجهات. والمثلبه فى القيميئات من وجهء فكيف 
يتم الاستدلال؟ 


وثالثاً: إن الآيه المباركه متفرعه ب«الفاء» على الآيه السابقه عليهاء قال تعالى: «الشّهْرُ الّحَرامُ بالشّهْر ارام وَ الْحَوْماتٌ قصاصٌ...) 
وهى ظاهره فى مقابله الاعتداء بالاعتداء» فهو قتال مماثل للقتال من حيث الزمان والمكان, أى: 


فكما أنْهم لم يحافظوا على المحرمات الزمانيه والمكانيه» كذلكك أنتم يجوز لكم تركك المحافظه عليها. 
وبعباره اخرى: هذا التفريع يشهد بكون «ما» مصدريّه أى: فاعتدوا عليه 


صص :770 


)١-١‏ كتاب الخلاق #/ #ا.ع 


بمثل اعتداءه» وليست موصوله على أنْ يكون الرابط محذوفاًء أى: بمثل الذى اعتدى به عليكمء وإذا كانت مصدريه فما معنى 
«الباء) فى «بمثل)؟...» ويشهد بذلكك ما سبق عليها من قوله تعالى «وَ لا تُقاتلومٌع عِنْدَ الْمَشجِدٍ ارام حَتّى يُقاتِلوكم فيه فَإِنْ 


١عن‏ معاويه بن عمار قال سألت أبا عبداللّه عليه السلام رجلٍ قتل رجلا فى الحل ثم دخل الحرم... قلت: فما تقول فى رجل...). 
ورابعاً: لو تنزّلناه فلا أقل من تردّدها بين المصدريه والموصوله. 

وخامساً: وعلى فرض كونها موصوله فإنها تعت العمل؛ فيكون المعنى: 
الاعتداء بمثل الذى صدر من المشركين من الاعتداء؛ فلا دلاله على الضّمان. 
قال الشيخ: 

وربما يناقش فى الآيه... وفيه نظر. 

أقول: 

قال السيد: 

قال فى الحاشيه: لأن ظاهرها اعتبار المماثله فى الاعتداء والمعتدى به. 

قلت: هو كذلكك .)١1(‏ 

وهو يؤيّد ما ذكرناه أخيراً. 

وتلخص سقوط الاستدلال بالآيه للمقام. 

قال الشيخ: 

نعم» الانصاف عدم وفاء الآيه - كالدليل السابق عليها - بالقول المشهور... 


ص :772 


1/7/١ حاشيه المكاسب‎ )١ -١ 


فتبيين أن النسبه بين مذهب المشهور ومقتضى العرف والآيه عموم من وجه... . 
أقول: 
ذكر فى مادّه الافتراق من طرف المشهور: أنه قد يضمّن بالمثل بمقتضى الدليلين» ولا يضمّن به عند المشهور كما فى المثالين: 


الأموّل: لو أتلف ذراعاً من كرباس طوله عشرون ذراعاً متساويه من جميع الجهات. فإِنٌ مقتضى العرف والآيه إلزام الصَامن 
بتحصيل ذراع آخر من ذلكك ولو بأضعاف قيمته ودفعه إلى مالكك الذراع المتلف. مع أن القائل بقيميّه الثوب لا يقول به. 


وربما يشكل عليه بأنّهِ إذا كان مقتضى الدليلين تحصيل الممائل من جميع الجهات. فإنَّ تحصيله بأضعاف قيمته تحصيل لما 
يزيد على المثل. 


ولكنّه غفله عن المقصود. لأنّ حيثنه الضمان غير حيثيه تحصيل المثل» فالذى استقرٌ على الذمّه وحصل الضمان به هو مقدار ماله 
التالفء وأمًا دفع أضعاف القيمه فلتحصيل المثل الواجب دفعه. وسيأتى توضيح هذا المطلب فيما بعد. 


والثانى: لو أتلف عليه عبداً وله فى ذمّه المالكك بسبب القرض أو السلم بعد موصوف بصفات التالفء فإنهم لا يحكمون بالتهاتر 
المعنوى كما يشهد ملاحظ كلماتهم فى بيع عبدٍ من عبدين. 


نعم ذهب جماعه - منهم الشهيدان فى الدروس والمسالك إلى جواز ردّ العين المقترضه إذا كانت قيميه لكنْ لعله من جهه 
صدق أداء القرض بأداء العين» لا من جهه ضمان القيمى بالمثل... . 


ص :73717 
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اقول: 


هكذا قالء وليته لم يقله. لمن أداء العين المقترضه إما هو من جهه جواز عقد القرض من طرف المقترض - وإِنْ كان لازماً من 
طرف المقرض - فإذا أدّاها كان فسخاً للعقد عمل أو لاشتغال الذمّه فى خصوص قرض القيمي بالأعمم من طبيعى المال 
المقترض والقيمه» وحينئذِ» يمكنه رد العين لكونها من مصاديق الكلى الطبيعىء أمّا لو كان اشتغال الذمّه بالقيمه فلا ييح قوله: 


العله سن يدينه مذ :0 لأ رك الغي لشن بأداء للقسيةة لكوتهها معنايفن : قل حدق أداء العرض: 

فالدليل لما ذهب إليه الجماعه هو أحد الوجهين اللذين ذكرناهماء لا ما ذكره الشيخ رحمه اللّه. 

هذا إذا كان للتالف ممائل. 

قال الشيخ: 

وأمَا مع عدم وجود المثل للقيمى التالف» فمقتضى الدليلين عدم سقوط المثل من الذمّه بالتعذّر... ولا يقولون به. 
أى: يقولون بأنّ عليه أداء قيمه يوم التلف. 

هذا كله فى بيان مادّه الافتراق فى القيمتئات. 

وأمَا ماده الافتراق فى المثليات. قال الشيخ: 


وأيضاً: فلو فرض نقصان المثل عن التالف من حيث القيمه نقصاناً فاحشأًء فمقتضى ذلكك عدم جواز إلزام المالكك بالمثل... مع 
أن المشهور كما يظهر من بعض إلزامه به وإِنْ قوّى خلافه بعضء بل ربما احتمل جواز دفع المثل ولو سقط المثل 


ص:/77 


عن القيمه بالكليه» وإِنْ كان الحق خلافه. 


اقول: 


إن مقتضى الدليلين اعتبار المماثله فى الماهيتّه والمالئه» وما نقصت قيمته ليس مماثلا للتالف» فلا يخرج الضامن عن العهده 
بأدائه» لكنّ المشهور لا يقولون باعتبار المماثله من جميع الجهات, فيكفى للخروج عن الضمان دفع ما نقص قيمته» بل ربما 
احتمل بعضهم دفع المثل ولو سقط عن القيمه بالكليه. 


وبالجمله» إن مقتضى الدليلين هو المثل بقولٍ مطلق» لكنّ المشهور القائلين بأنّ المثلى يضمن بمثله يريدون المثليّه فى الجمله؛ بل 
بعضهم يحتمل كفايه المثل وإِنْ سقط عن القيمه. 


وأشكل السيد )١(‏ قدس سرّه بما ملخصه: 


إن الدخل فى الآية المياركه ما يكوق مماثلا فى الصوره والماضة» وأما جهه الماليه فليست دخيلة فى المكليهه:ولذا لو كانت العيخ 


المأخوذه بالعقد الفاسد موجودة وجب عليه ردّها وإنْ نقصت مالتتها. 

هذا د فحة هذ 

لون الإعتداء الواقع لم يكن بالنسبه إلى العيه يوسدها بل بالتسبة إلى مالتدها أيضاءفالمدئ ضامة لكليهماء وأتاق الماغود 
بالعقد الفاسد - مثلاً - مع بقاء عينه؛ فإِنٌ العين ترد لأسنه رد للملكك سواء نقصت قيمته أو سقطت. فكم فرق بين مفاد الآيه 
المباركه والمثال الذى ذكره؟ 


ص :77291 


5/6/١ حاشيه المكاسب‎ )١ -١ 


بل يمكن أنْ يقال فى صوره بقاء العين - إذا كان نقصان قيمتها على أثر إمساكه العدوانى - بالضمان كذلك, لما تقدّم أن 
إتلاف المالبه موجتث للضمان. 


فظهر سقوط الإشكال بوجهين. 
قال الشيخ: 


ثم إِنّ الإجماع على ضمان القيمى بالقيمه على تقدير تحمّقه لا يجدى بالنسبه إلى ما لم يجمعوا على كونه قيميّاء ففى موارد 
الشكك يجب الرجوع إلى المثل بمقتضى الدليل السّرابق وعموم اللردديناة على ماهو الح اليحدق من أن العام المخضّ ص 
بالمجمل مفهوماً المردّد بين الأقل والأكثر لا يخرج عن الحجته بالنسبه إلى موارد الشكك. 


أقول: 


لقد كان الأمولى أنْ يقول: بأنه لا يوجد فى المقام مفهومٌ مخض ص لعموم العام؛ بل هناكك موارد قام الإجماع فيها على القيميه 
كالحيوان فيكون الإجماع مخصّصاً لعموم الآبه المعتبره للمثليه» وأما فيما عداها فلا مخصّصء والمحكم هو العموم. 


وبعباره اخرى: لا يوجد فى غير موارد الإجماع مخطسنء لذ أتدتوهود وهو هرك ددبي الأقل وال كدر 
حاصل الكلام فى المقام 

قال: 

فحاصل الكلام: إن ما اجمع على كونه مثليَاً يضمن بالمثل مع مراعاه 


ص: :”77 


الصفات... مضافاً إلى الخبر الوارد فى أن الثابت فى ذمّه من اقترض دراهم وأسقطه السشلطان وروّج غيرهاء هى الدراهم الاولى. 
وما اجمع على كونه قيمياً يضمن بالقيمه بناءَ على ما سيجئ من الاتفاق على ذلكك وإِنْ وجد مثله... . 
أقول: 


نص الروايه: عن يونس قال: «كتبت إلى أبى الحسن الرضا عليه السلام: 


إنه كان لى على رجل عشره آلاف دراهمء وأن ال للطان أسقط تلك الدراهم وجاءت دراهم أغلى من الدراهم الاولى؛ ولها 
اليوم وضيعه؛ فأىّ شىء لى عليه» الأولى التى أسقطها السلطان أو الدراهم التى أجازها السلطان؟ 


فكتب: لكك الدّراهم الاولى» (0). 


وعن العباس بن صفوان قال: «سأله معاويه بن سعيد عن رجل استقرض دراهم عن رجل» وسقطت تلكك الدراهم أو تغرت ولا 
يباع بها شىء؛ ألصاحب الدراهم الدراهم الأولى أو الجائزه التى تجوز بين الناس؟ 


فقال: لصاحب الدراهم الدراهم الاولى) (5). 
وأمر الشيخ بالتأمّل (0, لعله إشاره إلى روايهِ اخرى فى مقابلهماء وهى: 


عن يونس قال: «كتبت إلى الرّضا عليه السلام: إن لى على رجل ثلاثه آلاف درهمء وكانت تلكك الدراهم تنفق بين الناس تلكك 
الأيام» وليست تنفق اليوم» فلى عليه تلكك الدراهم بأعيانها أو ما ينفق اليوم بين الناس؟ 


ص :الام 
)١ -١‏ وسائل الشيعه 18 / 3608» الباب ٠١‏ من أبواب الصرفء الرّقم: " 


7- 7) وسائل الشيعه 7١7/١14‏ الباب ٠١‏ من أبواب الصرفء الرّقم: ؟ 


*- ”) وهذا التأمّل موجود فى بعض النسخ دون بعض 


فكتب إلى: لكف أن تأخذ مهما ينقق بين الناس كما أغطيته ما ينفق ببق الناس4 332 
فيقع التعارض. 


وما فى الحدائق (؟) من تضعيف بعض الأصحاب لهذه الروايه؛ فالظاهر أنه بالنظر إلى طريق الشيخ 400 لسهل بن زياد الضعيف 
على المشهورء ولكنها فى الكافى (5) صحيحه بلا كلام. 


ولكنّْ قد يجاب عنها - كما فى الجواهر - بقصورها عن المقاومه (2). 
ولعلة لأغقرافن النسيور غنها: 


إِنَا أنا نحتمل إمكان الجمع بينهما - وإِنْ لم يقل به أحد - بأنْ الوارد فى ذاكك الخبر «عشره دراهم» وفى هذا «ثلاثه آللاف»», ولما 
كان التفاوت فى العشره قليلاء فقد أهمله الإمام عليه السلام؛ وأمَا الخساره المترتّبه فى الثلاثه آلاف فلا يصلح إهمالها. 


قال: 

وما شكك فى كونه قيميَاً أو مثلياً يُلحق بالمثلى مع عدم اختلاف قيمتى المدفوع والتالفء ومع الإختلاف الحق بالقيمى. فتأمّل. 
ص :7777 

١ من أبواب الصرفء الرّقم:‎ 7٠١ وسائل الشيعه 2508/14 الباب‎ )١ -١ 

؟- 7) الحدائق الناضره ١68 / ٠١‏ 

*- ") تهذيب الأحكام 1١07/1‏ 


*- ع الكافى 0 / ١07‏ 
ه- 5) جواهر الكلام ١0‏ / 8ع 
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اقول: 


فضّلى فى ما لم يقم الإجماع على قيميّته أو مثلّته وتردّد بينهماء بأنه مع عدم اختلاءف قيمتى المدفوع والتالف يلحق بالمثلى» 
وذلك. لما ذكره من أن المخصٌّ ص إِنْ كان مجملاً مفهوماًء مردّداً بين الأقلّ والأ-كثرء تقدَّم على العامٌ فى القدر المتيقّن» 
ويتمش كك به فيما زاد عنهء وهنا كذلك. لأنّ العموم المستفاد من الآديه المباركه هو أن كلّ تالف يضمن بمثله» وقد خصٌ 


بالقيمئ» لكنّ مفهومه مردّد, فما قام الإجماع على قيمئّته يخرج عن العام وما لم يقم فهو باق تحته. 


وأمًا مع الاختلافء فيلحق بالقيمىء ولا يتمسشّكك بالعام؛ لما تقدّم من أن مقتضى الدليلين اعتبار المماثله من جميع الجهات» فمع 
الاختلاف فى القيمه تنتفى المثلته ولا وجه للتمسّكك بالعام؛ وحينئذ» فإِنْ الوجدان العقلى للمالكك يقتضى أن يرضى بالقيمه» وإذا 


دفعها الضامن تيقن بفراغ ذمّته. 
هذا غايه ما يمكن أنْ يقال بشرح كلامه. 


ولكنْ يرد عليه فيما لو لم يرضٌ الضامن بذلكء. وحصل الترافع بينهماء فما الدليل على الإلحاق بالقيمى؟ بل يرجع الأمر إلى 
الحاكم. 


فالحق أن يقال بالإلحاق بالقيمى برضاهما. 
وتلخص: إن الآيه المباركه فى مقام إفاده جواز المقابله بالمثل» ولا دلاله فيها على الصّمان أصلا. 


وأواسلناه لأاقها غعلن وسزية القذار كة فى :ضورء الادلق :40 معت كلمنه :«الند وان العرف غيار هما ناكل الشى + :و جردا 


فإذا توفرت فيه 


ص :777 


الخصوصيّات الوجوديه صدق عليه عنوان «المثل»» والماليه أمر اعتبارى عقلائى, ولا علاقه له بمفهوم الكلمه. 
الاستدلال بالنصوص 

وأمَا إطلاقات الضّمانء وهى كثيره جدَّاًء كقوله عليه السّلام فى العاريه: 
«المستعير ضامن» .)١(‏ 

وقوله عليه السلام فى الوديعه وضعها فى دار جاره فضاعت: 

«هو ضامن لها). 

وقوله فى الدّابه اكتراها: 

«إن جاز الشرط فهو ضامن.... وإنْ سقطت فى بثر فهو ضامن). 

وقوله فى القصّار... . 

كل أجير يعطى... فهو ضامن). 

وقوله فى النجار: 

افشهنه أمير الم منية): 

ومن النصوص فى ذلكك: 


عن داود بن سرحان عن أبى عبدالله عليه الّ.لام: «فى رجل حمل متاعاً على رأسه فأصاب إنساناً فمات أو انكسر منه شىء فهو 
ضامن)» .)١(‏ 


عن سليمان بن خالد عن أبى عبداللّه عليه السّلام قال: «إذا رهنت عبداً 


ص :7778 


أت )ديت هده التضوهن عابنا 
-١‏ 17) وسائل الشيعه 14 / 187 الباب "٠‏ من أبواب الإجاره. الرّقم: ١١‏ 


أو داب فمات فلا شىء عليك, وإن هتكك الدابه أو أبق الغلام فأنت ضامن» .)١(‏ 


عن عبدالله بن سنان عن أبى عبدالله عليه السّ.لام وعن الحسين بن خالد عن أبى الحسن الرّضا عليه السّر.لام وعن صباح الحذاء 
وعن إسحاق بن عترار عن أبى إبراهيم موسى عليه الّرلام: «فى الرّجل يأتى البهيمه فقالوا جميعاً: إن كانت البهيمه للفاعل 
ذبحتء فإذا ماتت أحرقت بالنّار ولم ينتفع بهاء وضرب هو خمسه وعشرين سوطاً ربع حدٌ الزّانى» وإن لم تكن البهيمه له قوّمت 
وأخذ ثمنها منه ودفع إلى صاحبها وذبحت وأحرقت بالا ولم ينتفع بها وضرب خمسه وعشرين سوطاًء فقلت: وما ذنب البهيمه؟ 
فقال: لا ذنب لهاء ولكن رسول الله صلى الله عليه وآله فعل هذا وأمر به لكيلا يجتزئ الناس بالبهائم وينقطع النّسل) (5). 


عن الحلبى؛ عن أبى عبدالله عليه السّد.لام قال: «سألته عن المملوكك بين ش ركاء فيعتق أحدهم نصيبه فقال: إِنّ ذلكك فساد على 
أصحابه (فلا يستطيعون) بيعه ولا مؤاجرته فقال: يقَوّم قيمه فيجعل على الذى أعتقه عقوبه» وإنما جعل ذلك عليه لما أفسده)» 00. 


عق أن ولاد عن أبى عبداللّه عليه السلام: «قيمه بغل يوم خالفته» (©). 
على بن جعفر فى كتابه عن أخيه موسى بن جعفر عليهما السّلام قال: 
«سألته عن بختى مغتلم قتل رجلا فقام أخو المقتول فعقر البختى وقتله ما 


ص :770 


/ وسائل الشيعه 1 / 288 الباب ه من أبواب الرهنء الرّقم:‎ )١ -١ 
١ من أبواب نكاح البهائم... الرّقم:‎ ١ ؟) وسائل الشيعه 78 / 287 الباب‎ -1 
١ وسائل الشيعه 77 / "0 الباب 18 من أبواب العتقء الرّقم:‎ )3" -* 
وسيأتى نضّه الكامل فى موضعه من الكتاب‎ 21١9 / 14 وسائل الشيعه‎ )© -* 


حاله؟ قال: على صاحب البختى ديه المقتول» ولصاحب البختى ثمنه على الذى عقر بختيه» .)١(‏ 


عن السكونى عن أبى عبدالله عليه الشسلام: «إِنَ أمير المؤمنين عليه السّلام سئل عن سفره وجدت فى الطريق مطروحه كثير لحمها 
وخبزها وجبنها وبيضها وفيها سكينء فقال أمير المؤمنين عليه السّ.لام: يقَوّم ما فيها ثم يؤكل لأنّه يفسد وليس له بقاءء فإن جاء 
طالبها غرموا له الثمن» فقيل: يا أمير المؤمنين» لا يدرى سفره مسلم أو سفره مجوسى؟ فقال: هم فى سعه حبّى يعلموا» (5). 


ثم إِنّ الماليّه على أنحاء: 
منيا؟ أذرركوة الق يدق كانه شي كاله اهن 
وفنها: أن تكرق الباته بحبن الثله والذريه كالقا كيه فى تبدذانة'موسيها. 


ومنها: أنْ يكون تفاوت الماليه بحسب الرّمانء كالملابس الشتويّهء فإنها فى فصل الشتاء أغلى منها فى فصل الصيفء. وكذا 
بالعكس. 


ومنها: أنْ تكون متفاوته بحسب البلاد» فيكون الثوب مثلا فى مكان أغلى منه فى غيره. 
ومنها: أن يكون بحسب كونه جديداً أو عتيقاً. 
ومنها: أنْ يكون بحسب الجوده وعدمها. 


ص :"77 


* من أبواب موجبات الضمان. الرّقم:‎ ١5 الباب‎ 258١/79 وسائل الشيعه‎ )١ -١ 
١ ؟) وسائل الشيعه 50 / 598 الباب 77 من أبواب اللقطهء الرّقم:‎ -١ 


فلتفاوت القيم الاق كقر بعلن المنامى كوا كك الكسارة؛ يدل إجماعهم على أن المثلى بالمثل على وجوب تداركك الماليه 
فى ضمن المثلء والمثلى ما كان له ما يساويه فى الإندراج تحت جامع واحدٍ ويساويه فى الماليّه ويكون له الغلبه فى الوجود. 


وأمًا إذا لم يكن للشىء مثل أو كان نادر الوجود, فالمتفاهم عرفا دفع الثمن» وهو المتمحض فى الماليه وهو الدرهم والدينار. 
وأمًا لو وجد المماثل لكنّ القيمه متفاوته بحسب الزمان أو المكان, فالواجب دفع القيمه أو المثل مع تداركك التفاوت. 
فهذا مقتضى أدلّه الضمانء وهى الدليل الوحيد على الوجوب, وهو موكول إلى نظر العرف. وليس نظره إِلَاما ذكرناه(1). 


ص :/777 


ص :777 


ص :779 


ص:0 76 


السابع (١)حكم‏ ما لو لم يوجد المثل إلابأكثر من ثمنه 

اشاره 

69 

قال الشيخ: 

ذكر فى القواعد أنه لو لم يوجد المثل إِلابأكثر من ثمن المثل» ففى وجوب الشراء تردّد. انتهى. 


أقول: كثره الثمن إِنْ كانت لزياده القيمه السَوقيه للمثل... فالظاهر أنه لا إشكال فى وجوب الشّراء ولا خلاف... ووجهه: عموم 
النصّ والفتوى بوجوب المثل فى المثلى. 


ويؤدّده: فحوى حكمهم بأنْ تنزل قيمه المثل حين الدفع عن يوم التلف لا يوجب الانتقال إلى القيمه» بل ريّما احتمل بعضهم 
ذلك مع سقوط المثل فى زمان الدفع عن الماليْه» كالماء على الشاطئ والثلج فى الشتاء. 


| - كثره الثمن بسبب زياده القيمه السوقتّه 

أقول: 

لقد استدلٌ الشيخ لوجوب الشّراء فى صوره زياده القيمه السوقته - ولو بأضعاف قيمه التالف يوم تلفه - بوجهين: 
الأوّل: الإجماع؛ قال الشيخ فى الخلاف: لو غصب ما له مثل» كالحبوب 


ص : ١ع‏ 


والأدهان فعليه مثل ما تلف فى يده؛ يشتريه بأىّ ثمن كان, بلا خلاف (1). 
وفى المبسوط: يشتريه بأىّ ثمن كان إجماعاً (؟). 


لكنّ معقد هذا الإجماع هو «الغصب» وبحثنا فى المأخوذ بالعقد الفاسدء فلا يتم الإستدلال بهء إلابالنظر إلى كلام ابن إدريس 
حيث قال فى المأخوذ بالعقّد الفاسد: «إنه يجرى مجرى الغصب عند المحصّلين من أصحابنا» (*). 


ثم أرّد ذلك بالأأولويّه من حكمهم بدفع المثل فى صوره تنرّل القيمه» إذ الضابط هو المثلته. وإذا كانت المثليه مع التتزّل 


محفوظة» فهى مع الزياده محفوظه بالأولويّه» لأنّها فى هذه الصّوره موجوده مع زياده. 


" - كثره الثمن بسبب عدم وجدانه إلاعند من يعطيه بالأزيد 
اشاره 


قال: 


وأمًا إِنْ كانت لأجل تعذّر المثل وعدم وجدانه إلاعند من يعطيه بأزيد ممما يرغب فيه النّاس... فالظاهر أن هذا هو المراد بعباره 
القواعد... ولكنّ الأقوى مع ذلكك وجوب الشراء... لعين ما ذكر فى الصّوره الاولى. 


فذكر للقول بعدم الضمان فى هذه الصّوره وأنه ينتقل إلى القيمه وجهين: 


ص :77 


)١ -١‏ الخلاف */ 18؟ 
؟-؟) المبسوط ٠١/7"‏ 
مد م) السرائر ؟ /قم؟ 


أحدهما: إِنْ الموجود بأكثر من ثمن المثل كالمعدوم. 
والثانى: إن الحكم بوجوب شراءه بأضعاف القيمه ضررى. 


ثم حكم مع ذلكك بوجوب الشراءء مستدلاً بالإجماع وعموم النصٌّ والفتوىء فلا فرق بين الصُورتين. 
النظر فى كلام الشيخ فى الصُورتين 


أقول: 

وفيما أفاده نظرٌ من جهات: 

أما استدلاله بالإجماع فى الصّوره الاولى» ففيه: 

أولاً: إن الإجماع فى المسائل الاجتهاديّه غير كاشف عن رأى المعصوم. 
وثانيا: إن «لا خلاف» لا يصدق عليه «الإجماع». 


وثالثاً: إن معقد إجماع الشيخ هو الغصبء وقد ذكرنا أن في الأخذ بالبيع الفاسد أربعه وجوه. ولا يصدق الغصب إلافى الرابع 
منهاء وهو ما إذا كان البائع جاهلا بالفساد والمشترى عالماً به؛ فدعوى الإجماع فى الغصب - لو تمت - لا ربط لها بما نحن فيه 
على إطلاقه. 


ورابعاً: إنه لو اريد تتميم الاستدلال بالإجماع بكلام ابن إدريس - كما سبق -. 


ففيه - بعد تسليم أن قوله «عند المحصّلمين» يجرى مجرى الإجماع - أنْ الإجماع دليل لبَى» والقدر المتيقن من هذه الدعوى هو: 
أن المأخوذ بالعقد الفاسد بمنزله المغصوب فى عدم جواز التصرّف. 


ص :767 


وأمَا الاستدلال فيها بعموم النصّ والفتوى, ففيه: 
أكا القتري» فالا وبتقدل .يها قن عباله فق الساكل: كمالا يكن . 


وأمًا النصّء فليس فى شىء من نصوص الصّمان تعرّض للمثل أصللاء وتبقى الآيه المباركه «قَمَن اعْتدى عَلَتِكمْ فَاعْتَدُوا عَلَيِه بمئْل 
مَا اغتّدى عَلَتْكمْ) (4)1 وقد تكلّمنا عليها بالتفصيل» وحاصله عدم صتحه الاستدلال بها لضمان المثل أبداً. 


وتلخص: عدم الدليل على ضمان المثل فى الصّوره الأولى. 
وأمًا تأييد ذلكك بالفحوى على ما ذكرنا فى تقريبه(١)»‏ ففيه: 
إنه ليس الكلام فى صدق عنوان المماثله مع زياده القيمه السشوقيهء إذ 


ص :6 


١ع سوره البقره:‎ )١ -١ 


لريب فى ذلكك,. بل هو فى أنه إذا زادت القيمه السَّوقيِه للمثل» فهل يجب شراؤه أؤلا؟ وأى ربط لحكمهم بجواز دفع الضامن 
للمثل إذا تنزّلت قيمته وأنه ليس للمالكك إلزامه بدفع التفاوتء بمسأله ما إذا زادت قيمته فى السشوق؟ 


إثه لآ ريظ لتلكة المسآلةنسألة الأنادده فض لك عزة الأو لويد؟ 
والحاصل: إن جواز الإكتفاء بدفع المثل إذا نقصت قيمته مسألة» ووجوب شراءه إذا زادت قيمته أو عدم وجوبه مسأله اخرى. 
فسقط التأييد كذلك. 


لقد تقدّم منا أنّ المتّبع هو الفهم العرفى فى كل موردٍ أوكل الشارع فهم موضوع حكمه إلى العرف» وهذه الكبرى منطبقه على 
الردّوايات المتواتره فى الضمان بمشتقاته. لأنّه لم يرد فيها أىّ بيان للمراد من «الضمان»؛ فكان المرتكز عند العرف من هذا اللفظ 
هو المراد» وقد ذكرنا أنْ الضمان فى اللغه والعرف هو الكفاله؛ وعليه» فالمتلف كفيل وعهدته مشغوله بإرجاع المتلف إلى 
صاحبه. فإِنْ كان له مثل وجب عليه دفعه, لإن إعطائه بمثابه إرجاع التالفء وإِنْ لم يكن له مماثل» وجب دفع قيمته. 


فقولهم: المثل فى المثلى والقيمه فى القيمى, متّخذ من الفهم العرفى للفظ الضمان الوارد فى النصوص والموكول فهمه إلى أهل 
العرف. وقد يبنا معنى «المثل» و«القيمه) ان 


وعليه: فإِنّ الواجب على الضامن حيث يتمكن من «المثل» دفعه) سواء زادت قيمته أو نقصت» وهذا هو الضّْ حيح ف الاستدلال 
فى كلتا المسالعينة. 


فَإِنْ قلت: الحكم بوجوب شراء المثل بأضعاف قيمته يوم تلفه» 


ص :0؟"7 


ضررىء فهو منفى بقاعده لا ضرر ولا ضرار فى الإسلام. 
قلت: 
أولاً: إنه يتتقض بمورد نقصان القيمه» فإن تجويز دفع المثل فى هذه الحاله ضرر على المالككء فتنفيه القاعده. 


وفيا إن قاعده نفى الضّرر بمنزله الشّارح للأحكام الأَوَلي والضّرر مانع عن ثبوت الحكم, أمَا إذا كان ال رر هو المقتضى 
للحكم, فمثله لا يرتفع بالقاعده؛ ولذا يرتفع بها الوضوء الضررى ولا يرتفع بها الزّكاه والجهاد ونحوهما... وما نحن فيه من هذا 
القييل لا من ذاكك(١).‏ 


ص :762 


وهذا كلدفى الختووه الأول 

وأمًا فى الصُوره الثّانيه ففى استدلاله - لوجوب الشراء كذلكك - بالإجماع والعموم ما عرفت. 

أمَا عدم جريان قاعده نفى الضرر هنا فى نظر الشيخ» فقد قرّبه المحقق الخراسانى بقوله: 

«وذلك. لأن ضرر الضامن فى الشراء بأزيد من ثمنه» يزاحم بضرر المالكك فى منعه عمًا يستحقّه من المثل» فيبقى ما دل على 


الضمان بالمثل بلا مزاحم» وعدم العلم باستحقاقه للمثل شرعاً لا ينافى استحقاقه له عرفاً واعتبارا وهو كاف فى صدق الضرر 
حقيقةٌ) (0). 


وبعباره اخرى: إِنَّ قوله صلَّى الله عليه وآله: لا ضرر... حكم امتنانيٌ لطبيعئ الآمّه الإسلاميه» وترتب الضرر بسببه على بعض أفراد 
الأمّه خلادف الامتنان ومستلزم للتناقضء لأنّ الموجبه الجزئيه نقيض السَالبه الكلته: وفيما نحن فيهء جريان القاعده بالنُسبه إلى 


الضامن ليرتفع عنه وجوب الشراءء يستلزم الضُرر على البائع» وذلكك مانع عن جريانها فى حقّ الضامن. 
وربما يقال فى تقريب عدم اعتناء الشيخ بقاعده لا ضرر: بأن هذه 


ص :/7"61 


القاعده لا تشمل ما نحن فيه إذ لا ضرر فى نفس الشراءء وإنما هو فى مقدّمته» أعنى بذل المال» وهو لا يسرى إلى ذى المقدّمه 
كك 


والإنصاف عدم تماميّه هذا الوجه. لأنّ ارتفاع وجوب المقدّمه يلازم ارتفاع وجوب ذى المقدّمه؛ والترخيص فيها ترخيص فيه 
فإذا لم يجب بذل المال لم يجب الشراء لا محاله. 


وبعباره اخرى: عدم الشىء تاره: يكون بعدم وجود علته» واخرى: 


بارتفاع ما يكون عله لوجوده؛ وثالثه: بإيجاد العله لعدمه. ورابعهٌ بعدم وجود حكمه. إذ عدم الموضوع فى عالم التشريع يكون 
بعدم حكمه لاتّحادهما فيه وخامسة: بعدم وجود المقتضى لوجوده. مثاك: وجوب الوضوء يقتضى وجود الوضوء ارجا كاذا 


كان الوضوء ضرريّا ارتفع وجوبه وبارتفاعه يرتفع الوضوء نفسه. 

وعلى هذاء فإذا كانت مقدّمه الحكم المقتضيه لوجوده ضرريّةٌ وارتفعت بالقاعده. فذو المقدّمه - وهو الحكم - يرتفع بارتفاعهاء 
لأنْ المقدّمه سبب لذى المقدّمه. وبارتفاع السبب يرتفع المستب. 

تحقيق المقام 


والتعتيق+ إند]ن كان امعصار الها بالقرد قايه كوقه تعدوماء فرتكرت شرالة شافط تلان المر تكو من أدله الضبياة الدلقاه إلى 
العرف هو الفرد المتداول من المثل - وينتقل الحكم إلى القيمه, وأمّا إذا لم يصل إلى تلكك المثابه» فالشراء بأى ثمن واجبء لا 
لعموم النصٌّ والفتوى كما عليه الشيخ, 


ص :77 


04/ راجع: حاشيه المكاسب للمحقق الإيروانى:‎ )١ -١ 


بل لما ذكرنا مراراً من إيكال الشارع فهم الضمان إلى العرفء ومن الواضح عند العرف أن الأمر بدفع المثل يقتضى كونه 
متداولاً إلا تلزم لغويّته» فإذا كان متداولاً وجب شراؤه ولو بأضعاف مضاعفه: ولا أثر لقاعده نفى الضّررء لا لما ذكرواء بل للفرق 
بين مقدمه الواجب التكليفى وبين مقدمه الواجب الوضعىء أمّا فى الأوّلء فإذا كانت المقدّمه ضرريّه انتفى وجوب ذى المقدّمه 
وأمًا فى الثانى فلاء والضْ .مان من هذا القبيل» وكذا الدّينء فإنّه يجب أداؤه وإِنْ كانت مقدّمته ضرريّهُ لاستقلال العقل بوجوب 
الخروج عن العهده. والقاعده لا ترفع الحكم العقلى. وكذا الكلام فى الكفارات والديات والملكيه والنجاسه... إلى غير ذلكك. 
وتلخص: أنه إذا كان المثل إِنّما يوجد عند من يعطيه بأزيد مرا يرغب فيه الناس» وهو غير متداول فى الوق وكان بمثابه 
المعدوم, فلا تردّد فى الإنتقال إلى القيمه. لا لقاعده لا ضررء بل لما ذكرنا من ظاهر أدلّه الضمان بعد إيكال أمره إلى العرف» 
وأمّا إذا لم يكن بتلكك المثابه» فالشراء واجبٌء لا لعموم النصّ والفتوى - لما عرفت ما فيه - بل لظاهر أدلّه الم مان كذلك, 
وقاعده لا-ضرر غير مانعه عن ذلك لا لما ذكر لما عرفتء ولأنّ رفع الحكم مع بقاء موضوعه يستلزم انفكاك المعلول عن 
الله وهو محالء وما يلزم منه المحال محال. 

وهنا بِيانٌ آخرء وهو: 

إنه إذا توجه الحكم التكليفى الشرعى إلى طبيعه. كأن قال: الصلاه واجبه» فكان فرد منها ضررياًء ارتفع الوجوب عن الفرد 
بقاعده لا ضررء فهى فى الحقيقه مخصّصه مانعه؛ وأمَا لو كان الحكم متوجهاً إلى موضوع ضررى 


ص :9ع 


استحال ارتفاعه بالقاعده. لأنّ الشىء لا يمنع عن نفسه... وعليه» فلا يعقل أن تكون القاعده مانعهٌ عن دفع المثل» لأن ضمان 


المثل ودفعه ضررى. 

حكم ما لو سقط المثل عن الماليّه فى زمن الدفع 

بقى قول الشيخ: 

بل ربما احتمل بعضهم ذلك مع سقوط المثل فى زمان الدفع عن المالته. كالماء على الشاطئ والثلج فى الشتاء. 
أقول: 


فيه خلاف» فعن جماعه: تجب قيمه الرَالف فى زمانه أو مكانه وعن آخرين - ومنهم صاحب الجواهر )١1(‏ - القول بوجوب 
المقلء لأن مالي الت اعفارية ول تدخل فسن الضماة: 


وقدارّد بصحيحه العياس بن صفوان: «سأله معاويه بن سعيد عن رجلٍ استقرض دراهم من رجل وسقطت تلكك الدراهم أو 
تغيّرت ولا يباع بها شىء؛ ألصاحب الدراهم الدراهم الاولى...؟ فقال عليه السَّلام: لصاحب الدراهم الدراهم الأولى) (7). 


وقنه تكلر لآن الباله نقصت لآ أنها وافلا هذا اوالأروفانا؛ إن الماله سطزي فى اماق ونا لأماك للا شناة له وما لا مالئه 


"6٠١ ص:‎ 


99/1 جواهر الكلام‎ )١ -١ 
من أبواب الصرفء الرّقم: ؟‎ ٠١ ؟) وسائل الشيعه 707/14 الباب‎ -1 


حكم مطالبه المالك بالمثل فى بلد التلف وغيره 


قال الشيخ: 


ثم إنه لا فرق فى جواز مطالبه المالكك بالمثل» بين كونه فى مكان التلف أو غيره» ولا بين كون قيمته فى مكان المطالبه أزيد من 
قيمته فى مكان التلف أَمْ لا... 


وفى السرائر: أنه الذى يقتضيه عدل الإسلام والأدلّه واصول المذهب. وهو كذلكك, لعموم: الناس مسلطون على أموالهم. 
هذا مع وجود المثل فى بلد المطالبه. وأمّا مع تعذّره فسيأتى حكمه. 

أقول: 

قبل (1): ليس له المطالبه إِلَافى بلد التلفء إِلَاأن يكون بلد المطالبه من البلدان التى نقل العين إليها. 


ولعلهء لأن الضمان يكون مع العين أين ما كانت؛ فكما لو كان المالكك موجوداً فى احدى البلدان التى نقلت إليها وطالبه بها فى 
ذلكك البلدء كان على المشترى ردّ العين» وكان عليه دفع مثلها لو تلفت هناكك» كذلكك للمالكك أنْ يطالبه بالمثل بقيمه ذاكك 
البلد وإِنْ كان التلف فى غيره؛ إذ يكفى كونه بلد الضّمانء كما لو سلّم المبيع سلماً فى غير بلد المعامله» وإِنْ كان المنصرف إليه 


ولكنّ مقتضى الأدلّه هو جواز المطالبه فى أى بلدِ وإِنْ زادت قيمته فيه على بلد التالف» كإطلاق قاعده اله لطنه. فإِنْ الشىء إذا 
تلف كان للمالكك مثله 


7"0١:ص‎ 


١١١ جواهر الفقه:‎ )١ -١ 


فى اله البعلق: قلارأضين مضو شاد وا بن عناف لآن معدن الحديف: أن التامن مسلطون على أموالهم فى أىّ زمان» وفى أىّ مكانء 
وكذا بأىّ ثمن» لأنّ مماثل الشىء ما كان مشتركاً معه فى الخصوصيات. وأمًا مالتته فأمرٌ اعتبارى خارج. 


بل يمكن الاستدلال لذلكك بإطلاق قوله تعالى «فَمَن اغْتّدى عَلَيِكمْ فَاغْيَدُوا عَلَئِه بمثْل مَا اعْمَدى عَلَِكم) إذ لاريب فى دلالته 
على جواز التَقاصٌء وحينئذٍ»ء فمقتضى إطلاقه عدم الفرق بين مكانٍ أو زمانٍ وآخر. 


ص: 7607 


الثامن (١)أحكام‏ تعذر المثل فى المثلى 
اشاره 

00 

قال الشيخ: 


لو تعذّر المثل فى المثلى» فمقتضى القاعده وجوب دفع القيمه مع مطالبه المالك, لأن منع المالكك ظلمء وإلزام الضامن بالمثل 
منفى بالتعذّر فوجبت القيمه. جمعاً بين الحقّين مضافاً إلى قوله تعالى «قَمَن اغْتّدى عَلَِكمْ فَاغْتَدُوا عَلَيْهِ بمِثْل مَا اغْتّدى عَلَيْكُمْ...) 


أقول: 


قال جماعه بالانتقال إلى القيمه مطلقاًء وفصّل الشَّيخْ - والحقّ معه - بين مطالبه المالكك وعدم مطالبته» لأنّ الوجود الخارجى لا 


دخل له فى المثلنه حتّى يقال بخروج الشىء عن المثليه إذا تعذّر المثل فى الخارج. 
حكم دفع القيمه مع المطالبه 
وقد استدلٌ الشيخ على وجوب دفع القيمه مع مطالبه المالكك: بأنّه مقتضى الجمع بين الحقّين, وبالآيه المباركه. 


والتحقيق أن يقال: تارة: يتعذّر الشىء إلى الأبد واخرى: يتعدّر فى زمان خاصٌ دون غيره» وثالثه: يتعذّر فى مكانٍ دون غيره. وما 


جاع 


ص :7017 


)١ -١‏ وهو السادس فى كتاب المكاسب 


المقاصد (1) من أن التعلّر أمر عرفى» فغريبء إذ لم ترد الكلمه فى نص حتى يقال بالرجوع إلى العرف فى مفهومهاء ورابعه: 
يتعذّر تحصيل الشىء على الضَّامن وإِلَّا فهو موجود فى الخارج» وعجزه عن تحصيله قد يكون فعللا وقد كوة إلى الأيب 


إن كان الشىء عدر إلى الأده أو كان الشامه عاجرا عن تحضيلة كذلكة» فل عق للمالكك أن يطالب بالكل» كيا لاحن 
للضَامن أن يستمهله» بل يجب عليه دفع القيمه بمجرّد المطالبه. 


وإنْ كان الشىء متعدّراً فى زمان أو مكان: فطالب المالكك بالقيمه» واستمهل الضّامن حتّى يأتى بالمثل فى الزمن اللّاحق أو من 
بلدِ آخرء فلا مجال لشىء من الوجوه المذكوره. 


إذنء ليس وجوب دفع القيمه على إطلاقه. 


ما الوجه الأوّل: فالظلم عباره عن منع الغير عن حقَّه فلابدٌ أوَلاً من إثبات حقّ المطالبه بالقيمه - مع تمكن الضَامن من دفع المثل 
- حتّى يكون منعه ظلماًء لكنّ استحقاق المالكك لقيمه التالف أوَّل الكلا-م؛ لأ ال مان كان بالمثل» وليس له المطالبه بقيمه 
المشل؛ لأسنه لم يضمن الماليه فى عرض الخصوصيات: لأننّ الماليه فى طولهاء والمفروض هو التمكن من تسليم المثل 
متفوضياتةة قلا صل النريه إلى الماليه نحت ,رجو قله التطالةبالقية:. 


وأمَا الوجه الثانى» وهو الاستدلال بالآيه» لما ذكره الشيخ بقوله: 


ص :7605 


"50/2 جامع المقاصد‎ )١ -١ 


إن الضّامن إذا الزم بالقيمه مع تعذّر المثل لم يعتد عليه بأزيد مما اعتدى. 


قفيه؛ إن كانت الآيه دل على الضّ مانء كما تقدّم فى الفرع الرابع» كان معناها: أن المعتدى ضامن بمثل ما اعتدى؛ والمفروض 
عدم تحقق اعتداء آخر يوجب الضمان بالقيمه» فما وجه الاستدلال بها لضمانها؟ وإِنْ كان معناها: تجويز التقاصٌء بأنْ يأخذ 
المعتدى عليه كما أخذ المعتدىء فمن الواضح أن مورد التقاصٌ هو صوره الامتناع؛ والمفروض عدمه من الضِ امن غير أنه 
يستمهل. هذا أوَلاً. 


وثانياً: مقتضى الاستدلال المذكور جواز المطالبه بالقيمه مع وجود المثل - لأنّه لم يعتد عليه بأزيد مما اعتدى - ولا يقول به 


أحد. 
فظهر سقوط وجهى الشيخ رحمه الله. 
وأضاق السيد 30 ذلبليق اخرية: 


أحدهما: إن الكل عباره عن الواجك للخصوضيات والماقي وكل ذلكك مستقة فى ذمه الضامن وللمالكك المطالبه بذلك كله 


وحينئذِء يجوز له رفع اليد عن الخخصوصيات والمطالبه بخصوص المالته. لقوله صلى الله عليه وآله: الناس مسلّطون على أموالهم. 
والآخر: صبر المالكك حتى يحصل المثل ضررى. فلا يجوز إلزامه به. 


لك نا ذكرة سهو من قلبيد لألنه إذا تلفت العين زالت خصوصيه الشخصيه» وأمًا بقيه الخصوصيات الصنفته والنوعيه» فباقيه. 
والماليه صفه قائمه بالخصوصتات لا أنّها خصوصيه فى عرضها اشتغلت بها ذمّه الضامن 


صص :7600 


5/٠/١ حاشيه المكاسب‎ )١ -١ 


كذلكك. فللمالكك المطالبه بالمثل ذى المالتّه لا المطالبه بالماليِه إذ لا معنى لأنْ يطالب بالصضّفه دون الموصوف. 


وبعباره اخرى: لم يكن المتلف ضامناً للقيمه - أى الدينار والدرهم - إلى جنب المثل» حتى يكون صاحب المال التالف مالكاً 
لها فى ذمّه الضامنء وإنما هى أمر اعتبارى متعلق بالمثل» فهى لم تكن مورداً لسلطنه المالكك حتّى يستدلٌ بقاعده السلطنه. 


وأمّرا أنْ صبره ضررىء ففيه: إنه ليس الصبر ضرريَاء ولا أن هنا حكماً شرعيّاً ضرريَاًء حتى يرتفع بقاعده لا ضرر على كلا 
المسلكين فيهاء نعم عليه أنْ يصبرء لأجل تعذّر المثل» والمفروض عدم استحقاقه للقيمه. 


إن قلت: عدم إيجاب الشارع لإعطاء القيمه ضررىء لأنّه يستلزم الصَبر وهو ضررء فينقلب إلى نقيضه وهو وجوب الإعطاء. 


قلت: إِنّ القاعده ناظره إلى الأحكام وحاكمه على الأدلّهء ولم يكن عدم يجاب القيمه على الصّامن حكماً مجعولاً حتى يرتفع 


بالقاعده» بل إِنّه من ارتفاع الحكم بارتفاع موضوعه(١).‏ 
هذا كله فى صوره مطالبه المالكك. 


ص :7602 


حكم دفع القيمه مع عدم المطالبه 


قال الشيخ: 


وأمًا مع عدم مطالبه المالككء فلا دليل على إلزامه بقبول القيمه؛ لأنّْ المتيقن أن دفع القيمه علاج لمطالبه المالكك وجمع بين حقّ 
المالك بتسليطه على المطالبه وحق الضَامن لعدم تكليفه بالمعذور والمعسورء أما مع عدم المطالبه فلا دليل على 


ص :/7601 


هذا يبتنى على المسالكك فى بدليّه القيمه عن المثل فى القيمّات» فإن كان هو تعذّر المثل ولو آنأَمَاء فالبدليه متحققه لأن 
المفروقن تعد المقل إن اق .هو متت أدله الفديان الم و كول قيمه إلى العرق فاه ذا كان التعدر عه العزى )مركا 
للبدليه. فهو التعدّر فى جميع الأنزمنه» دون التعذّر فعل ومع فرض التمكن من المثل فى وقت آخر لا يتتقل إلى القيمه» وليس 
للضّامن إلزام المالكك بأخذهاء واللّه العالم. 


ِنَّ التعذّر عباره عن عدم إمكان الأداء واعتبار ثبوت ما لا يمكن أداؤه على عهده الصَامن واشتغال ذمّته به لغوه وحينئذ» ينتقل 
إلى القيمه» فيجوز للمالك المطالبه بالقيمه وللّ امن إلزامه بقبولها مع عدم مطالبته» فلا يبقى للتفصيل بين صوره المطالبه 


وعدمها وجه. 
قلت: 


ولا إن الاعتبار الوضعى يغاير التكليفء فلو تعذّر متعلق التكليف لم يعقل فعليه التكليفء لأَنّ الفعليه عباره عن التحريكك وهو 
والتحرّك متضائفان, ولا ينفكك أحدهما عن الآخر, كما أن التحريكك والحركه واحد حقيقةً» فإذا امتنع أحدههما امتنع الآخر» 
ولذا قلنا باستحاله الواجب المعلّق عقلاً. أمَا اعتبار الحكم الوضعى فعللا بلحاظ الأثر المترتّب عليه فيما بعد فلا مانع منه. 


ص :/760 


وثانياً: قد ذكرنا أن ال مان بمعنى الكفاله والكون فى العهده؛ فهو ضامن للعين التالفه. والمعتبر هو كفالتهاء ومن الأحكام 
الشرعبّه والعرفنه فى كفاله المثل.ات هو أن إعطاء المثل بمنزله إرجاع العين» فالمشتغل به الذمّه هو الكفاله لا المثل حتّى يقال 
بالانثالات إلى القنة سس التفلد. 


ود تلخص : 


إنه مع إمكان تحصيل المثل فى الزّمان الآ-تى أو فى مكان غيره» ليس للمالكك المطالبه بالقيمه» كما أنه ليس للصّامن إلزامه 
بأخذهاء اللهم إِلَاإِذا تراضيا وتصالحاء فذاكك أمر آخر. 


هذا كله فى المتعذّر فعلاً الممكن تحصيله فيما بعد. 


وأعااإن كان متعدرا إلن الأبد فى جميع الأزمنه والأمكتهة والمتزوفن فمكله هق الئه العين التالفه. وجب عليه دفع القيمه لقيامها 
مقام الماليه. 


وحينئذٍء يقع البحث فى أن الواجب دفع قيمه أىّ يوم. 

قيمه أى يوم يدفع؟ 

قال الشيخ: 

المشهور أن العبره فى قيمه المثل المتعدّر بقيمته يوم الدفع... ويحتمل اعتبار وقت عدر المقل وهو للحلى.... 
أقول: 


إذا تعد ر الئل بقولٍ مطلق كما هو المختار أو بالفعل كما عليه الشّيِخْ؛ ووجب دفع القيمه. فهل الواجب دفع قيمه المثل المتعذّر 
أو العين التالفه؟ 


ص:7609 


الظاهر هو الثانى, لأنّه المضمون. فعليه دفع بدله وهو القيمه. وسيأتى توضيحه. 
وقيمه أى يوم؟ يوم يدفع؟ يوم التعدّر أو يوم المطالبه أو يوم الأداء أو يوم التلف؟ 
أمَا يوم الأداء والدفع» فقد ذكر الشيخ دليله بقوله: 

لأن الحدل 'ثابة افق الذقه إلى ذلك الزمان ولأدليل على سقوطه بتعدره .+ 

أمَا الأول فقد ذكر الشيخ دليله. بقوله: 

لأنّه وقت الإنتقال إلى القيمه. 

ثم أشكل عليه فقال: 


ويضتفه أنه إِنْ اريد بالانتقال انقلاب ما فى الذمّه إلى القيمه فى ذلكك الوقت. فلا دليل عليه. ون اريد عدم وجوب إسقاط ما 
فى الذمّه إلّابالقيمه» فوجوب الإسقاط بها وإِنْ حدث يوم التعذّر مع المطالبهء إلَاأنه لو أخر الإسقاط بقى المثل فى الذمّه إلى 
تحقق الإسقاطء وإسقاطه فى كلّ زمان بأداء قيمته فى ذلكك الزمان؛ وليس فى الزمان الثانى مكلفاً بما صدق عليه الإاسقاط فى 
الزمان الأوّل. 


هذا بناءٌ على أن عليه قيمه المثل المتعذّر. 


وأمًا بناءً على التحقيق من أنَّ عليه دفع قيمه العين التّالفه. لا المثل المتعذّرء إذ الخساره إِنّما وردت على العين» وقد وجب عليه 
دفع المثل بمناسبه أن دفعه بمنزله إرجاع العين» فهو فى الحقيقه ضامن للعين المقبوضه فكان المثل يتداركك به العين التالفه» وإذا 
كدر قغمما ل باللبيه لين 


ص :20" 


العين باق» فالواجب عليه دفع القيمه - أى الدينار والدّرهم - بدلاً عن مالتِه العين التالفه - بقيمه يوم التعذّر... . 
وهذا بيان مطلب الشيخ, وإِنْ كانت عبارته مشتبههً» إذ قال: 


ولكنْ لو استندنا فى لزوم القيمه فى المسأله إلى ما تقدّم سابقاً من الآ.يه ومن أن المتبادر من إطلاقات الضمان هو: وجوب 
الرّجوع إلى أقرب الأ-موال إلى التالف بعد تعذّر المثل» توه القول بصيروره التالف قيمياً بمجرّد تعذّر المثلء إذ لا فرق... ما 


وقال الميجقق الخراساق معلتاً غلى قول الشيخ: لأنّ المثلى ثابت فى الذمّه: هذا على المشهور من اشتغال الذمّه بالمثل. وأمًا على 
ما هو ظاهر الأدلّهء فلأنٌ العين باقيه على العهده إلى ذاكك الزمان» فيكون العبره بقيمه يوم الدفع لأنها قيمه العين لا المثل .)١1(‏ 


وتقريبه هو: إِنَّ العين الخارجيه كانت مركبه من الماهيه والوجود, فلمًا تلفت انعدم وجودهاء لكنّ ماهيّتها وهى عباره عن الكلى 
الطبيعى موجوده اعتباراً فى ذمّه الضَامنء وحينئذٍ يكون مكلفاً بإيجاد المصداق للكلى وهو المثل» لكون التالف مثلتَء ودفعه إلى 
المالكك حتى يخرج عن العهده وهذا اللّحاظ نقول بأنْ المثلى يضمن بمثله» لكنّ المثل متعذّر والأمر الاعتبارى المذكور لا يزال 
موجوداً فلا وجه للقول بتبدّله إلى القيمه بسبب تعذّر المثلء بل إِنّهِ إذا أراد تفريغ ذمّته وجب عليه دفع قيمه يوم الأداء. 


0 


)١ -١‏ حاشيه المكاسب: /ا؟ 


وتلخص إلى هنا: 

أنْ فى المسأله قولين: 

أحدهما: قيمه يوم تعذّر المثل» وهو الذى حكاه الشيخ عن جماعه. 
والثانى: قيمه يوم الأداءء وهو الذى نسبه إلى المشهور. 


وهنا قوال الث نوهو مقتضن الفحتزق اوهو إنترناة الى اعقارا ف اده على" الو الحذاكور أنه لايقيل الانكاي ولكن 
هل هذا هو المستفاد من أدلّه الضمان؟ إِنْ مدلول تلك الأدلّه - كما تقدّم مراراً - هو كفاله من تلفت العين بيده وكونها فى 
عهدته. وأنّ عليه تفريغ ذمّته بأدائها إلى مالكهاء فإِنْ كان لها ممائل حصل التدارك بدفعه, ومع تعدّره يتداركك التالف بمالئته 
وهى عباره عن الدرهم والدينار المعبر عنها بالقيمه» فالواجب دفع قيمه التالف يوم تلفه. 


وهذا ما يفهمه العرف من أدلّه الضمان. 

قال الشيخ: 

ثم إن فى المسأله احتمالاتٍ اخر... وحاصل جميع الاحتمالات... . 

أقول: 

وملخص الكلام أنه يحتمل أن يكون الواجب دفع قيمه: 

١‏ - يوم قبض المبيع» لكونه مبدء الضمان وضع اليد على الشىء. 

"يوم التلفء لأنه ما دامت العين موجوده فالواجب إرجاع نفسهاء ولمًا تلفت ومثلها متعذّر وجب دفع قيمتها يوم تلفها. 
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؟ - يوم التعذّر. 

ع - يوم المطالبه. 

ف - يوم الأداء. 

* - إن الواجب دفع أعلى القيم من حين القبض إلى يوم الأداء. 

1- من حين القبض إلى يوم المطالبه. 

4 - من حين القبض إلى يوم التعذّر. 

- من حين القبض إلى يوم التلف. 

وقيمه المثل: 

هو أعلى القيم من حين تعذّره إلى يوم المطالبه» أو إلى يوم التعذّرء أو من حين تعذّره إلى يوم التلف أو إلى يوم الأداء؟ 
وفى احتمالات كقيره» إلا أنه لاتحاجه إلى البحث عنهاء بعد أن ذكرنا المهمٌ منها والمختار من بينهاء وملخص ذلكك: 


إن المثل إذا تعذر ينتقل إلى القيمه. إما قيمه المثل نفسه أو قيمه التالف» فمقتضى الاعتبار العقلى وجوب دفع قيمه المثل وإِنْ 
كان بينها وبين قيمه التالف فرق» وذلككء لأن التالف هو الوجود الخارجى للشىء وماهيته موجوده اعتباراً فى الذمّهء فيجب عليه 


الوجود الآخر المماثل للوجود الأوّل الذى تلفء وإذا تعدو اسورد الثانوى وجب عليه دفع قيمته. 


ولكنْ هذا الاعتبار العقلى تام ثبوتاًء أمَا إثباتاء فإنَ تنزيل أدلّه الضمان على هذه الدقّه العقليه. غير ممكنء بل ظاهرها أنّ المثل 
إِنْما وجب ليتداركك 


ص :10 


به الخساره الوارده بتلف العين» فإذا تعذّر ووجب الإنتقال إلى القيمه» فإن الواجب دفعه هو قيمه التالف. 


وبعد هذاء فما هو المراد من التعذّر أو الفقد أو الإعواز كما فى عباراتهم؟ 
فى المراد من التعذر وإعواز المثل 


قال الشيخ: 


ثم إن المحكى عن التذكره أن المراد بإعواز المثل: أنْ لا يوجد فى البلد وما حوله. وزاد فى المسالكك قوله... وعن جامع 
المقاصد... ويمكن أن يقال... نعم لو انعقد الإجماع على ثبوت القيمه عند الإعواز تعن ما عن جامع المقاصد... . 


أقول: 


ظاهر الشيخ أن جامع المقاصد أرجع معنى «الإ-عوازا إلى العرفء ولا تخفى غرابته» لأن الكلمه لم ترد فى نص حتى يرجع فى 
مفهومها إلى العرفء لكنّ الصحيح أن جامع المقاصد يريد الرجوع إلى العرف فى معرفه مفهوم «حوالى البلد) لا فى مفهوم 
«الإعوازا» وهذه عبارته: «واعلم أن المراد من تعذَّر المثل أنْ لا يوجد فى ذلك البلد وما حواليه» كذا ذكر فى التذكره» ولم يحد 
ما حواليه» والظاهر أن المرجع فيها إلى العرف» .)١(‏ 

وعلى الجمله؛ فهنا قولا-ن: أحدهما: أن المراد هو البلد وما حوله مما ينقل عادهٌ منه إليه» كما ذكروا فى انقطاع السّلمم فيه» وقد 
أشان الشهيت الثانى 
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بهذا النظير إلى النصوص فى الدّدلمم» كقوله عليه التّ.لام: الحلبى سئل أبو عبدالله عن رجل يسلم... فسأل صاحب الحق... قال: لا 


من 
والقدره المتعارفه عباره عن القدره فى البلد وما حوله. ونقيض ذلكك: 
عدم القدره على الشىء فى البلد وما حوله. 


والإنصاف: عدم تماميّه الاستدلال بأخبار السّلمم لما نحن فيه إذ الظاهر فى السَلم هو انصراف العقد إلى الكلى المقدور عليه فى 
البلد وحواليهء لأن القدره على التسليم من الشرائط. وهى القدره المتعارفه المذكوره؛ ولا ربط لذلكك بما نحن فيه. 

والثانى: إنه غير محدود بحدّ لأنّ مورد البحث - كما هو ظاهر كلماتهم - هو التعذّر الموقّت لا التعذّر بقولٍ مطلق» وليس فى 
البق تن مدال علق أن المقصيوه طن «النكل دما رتم مدت الاذا هوق ول طرف واندمة ل متتفيي تصوسل العديمان قن أن على 
الضَامن الخروج عن عهده الكفاله بدفع المثل النازل بمنزله التالف. هو وجوب تحصيل المثل فى أىّ بلدٍ كان أو فى أىٌ زمان 
كما كان مكلفاً بإرجاع نفس العين إِنْ أخذها إلى بلادٍ نائيه» بلا فرق... وقد تقدّم الجواب عن دعوى مانعيّه قاعده نفى الضرر 
عن ذلك. 


وَالقول الثائ هو الميفتان. 
والحاصل: 


إن على الضّ امن أنْ يرجع العين إلى صاحبها وإِنْ استلزم المؤونه الكثيره» بل لو فرض إمكان إعاده المعدوم وجب عليه ذلكك, 
وإن تلفت وجب عليه دفع المثلء وإِنْ دن فهو ناه للماليه» وهذا حكم وضعى 
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يجب عليه الخروج عن عهدته. 
ثم إن الأحكام الوضعيّه على أنحاء: 
فمنها: ما هو مطلق. كالقرض. 


ومنها: ما هو مقدّد بقيدِء كالحلتِه فى الذّبيحه. فإنها مقيده بأنْ لا يكون الذابح محرماًء وديه القتل مقيده بأنْ يكون شبه العمد. 
وملكيه اللقطه مقتده بأنْ لا تكون فى الحرم... وهكذا... . 


فالأحكام الوضعيّه تجعل تارءً على الإطلاق واخرى مقيّدةً. 


فهل ضمان المثل مطلق أو مقيّد بقيد القدره؟ وعلى الثانى: فهل المراد القدره العقلته» بأنْ يجب عليه تحصيلها بأىٌ مؤونه» أو 
القدره المتعارفه» فلو كان مثل العين التالفه عند شخص لا يبيعه إلابأضعافء فلا قدره على شرائه عند العرفء أو المراد هو 
المتعارف تحصيله ولو من البلاد البعيده» أو خصوص القدره فى البلد وما حوله؟ 


إذنء لابب من تحرير المراد من «التعذّر» و«الإعواز» وعدم القدره على المثل» فنقول: 


إن الظاهر المتفاهم عرفاً من أدلّه الضمانء هو المقدور بحسب المتعارف ولو من البلاد البعيده. ويقابله الإعواز والتعدّرء ولو 
شككنا فى المراد من القدره هناء رجع الشكك إلى ضمان الزائد على المقدور عليه بالقدره المتعارفه. والأصل عدمه؛ فما كان 
قارضا عن د لكه فيو المتع درم وحينئذِء يتدارك العين التالفه بالقيمه» أى بالدينار والدرهم. 


وبهذا يرد الاشكال فى كلام الشيخ المذكور سابقاً» إذ قال «يجب تحصيل 
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الكل بأى تيرق كا سسدلة فاعده الساطته لآن مرشيوعها كوق الك وامالة للثاس هذا دحيث يكون معد را يحصيلة عرفا - 
وَل الكلام. 


هل الاعتبار بقيمه بلد المطالبه أو التلف أو الأعلى منهما؟ 
قال الشيخ: 
ثم إنكك قد عرفت أن للمالكك مطالبه الضّامن بالمثل عند تمكنه ولو كان فى غير بلد الضمان» وكانت قيمه المثل هناكك أزيد. 


وأمّرا مع تعذّره وكون قيمه المثل فى بلد التلف مخالفاً لها فى بلد المطالبه» فهل له المطالبه بأعلى القيمتين أم يتعتين قيمه بلد 
المطالبه أم بلد التلف؟ وجوه. 


وفصل الشيخ فى المبسوط...). 

أقول: 

هذا مبنىٌ على قول المشهور أن المثل فى المثلى» وأنه إذا تعذّر وجب عليه دفع البدل؛ ولكنه لم يذكر فى الوجوه بلد الأداء. 
وقبل الورود فى البحثء نذكر مقدّمتين: 


الآولى: إن اشتغال الذقه ليس يضما قلق اشترى شيعا تسيئه فذقته مشغوله بالقمى» لا أنه ضامن له+وفى بيع ال لم تشتغل ذهد 
البائع بالمبيع وليس بضامن له لأنّ الضّمان - كما تقدّم - كون الشىء على العهده فإنْ كان له وجود خارجاً وجب عليه إرجاعه 
إلى يليك أو إلى بيده أكون أخرج شخصاً من بيته ليلا فهو ضامن بإرجاعه إلى بيتهه وكذا المشترى, فإنه يضمن بدل المبيع 
ببدله المسمىء أو الواقعى - وهو المثل أو القيمه - إِنْ تلف. 


ص : ام 


والحاصل: إِنّ الكفاله بإرجاع العين أو دلياو الضهان شىءه واشتفال الدمة شي |اعو ريع ىار إن المبيياة تدان 
بالعين» فما دامت موجودهٌ ويمكن إرجاعهاء وجب عليه الإرجاع؛ وإن كانت موجوده ولا يمكن إرجاعهاء وجب عليه بدل 
الحيلوله. وإن كانت تالفهٌ وجب عليه دفع المثل إِنْ وجد, وإِنْ تعذّر وجب علهى دفع قيمه العين التالفه لا قيمه المثل. 


لعفني ف الدلفك نو .ووه عدوة لقني وزو لهالل هن إل الركوى وشان عكر اذا بعنا اودر لمك اوسن اخوالة 
الوجودء وكذا المالئه. وعليه» فإذا تلف الشىء كان الثابت فى الذمّه اعتباراً هو الماهيّه. فإِنّ كان لها قابليه الوجود فى ضمن فردٍ 
مشابه للتالف؛ كان التالف مثلاً ولا فهو قيمى؛ فالمعتبر فى الذمّه ليس هو الوجود الخارجى للمماثل» فلا معنى لأنْ يقال أن 
المثل فى الذمّه. 
وعلى الجمله» فكل شىء إذا تلف انعدم وجوده. فإِنْ كانت ماهيّته الطبيعيه قابلهَ لأنْ تصدق على أفرادٍ متشابهه فالتالف مثلى 
وإِلَا فهو قيمى. 


فظهرة إذ القول يأة الأننات عمق المقل: إذا كاة التالت مثا باظل ء لأن المدل :هو الموغنوة العنهاة اللقالق4 والوجره لانياي 
إل العهده وَالدْمّه. 


وعلى هذاء فلو حصل المثل فى الخارجء فلا إشكال فى وجوب ردّه وبذلكك تبرء الذمّهء وأمَا إذا تعذّر المثل واستقرٌ فى الذمّه 
قيمه التالف» فإِنْ كان التلف فى وقت اكدخص وجب عليه قيمه ذلكك الوقت,. وإِنْ كان فى وقت الغلاء» وجب عليه قيمه ذلكك 


الوقت, وإِنْ كان فى وقت متوسّط بين الرّرخص 
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والغلاء» وجب عليه قيمه ذلكك الوقت. 
وبهذا تعرف: أنْ لا موضوع للوجوه المذكوره أصلا. 


وكذا الكلا.م فى اجره المثل فلو جلس فى دار غيره غصباًء لم ينظر إلى بلد المطالبه أو التلف وغير ذلككء بل ينظر إلى الوقت 
الذى وقع فيه الغصب وما كان يحصل عليه صاحب الدّار لو آجرها فى ذلكك الوقت. 


وكلّ ذلكك لأنٌ الذى يكون على الذمّه هو بدل الَالف مثلاً أو قيمه» فإذا تعذّر المثل وجب دفع قيمه التالف. فإنّ ذلك هو 
المخرج عن عهده الخساره الوارده على المالكك. 

حكم ما لو سقط المثل عن الماليّه 

قال الشيخ: 


بقى الكلا-م فى أنه هل يعدّ من تعدّر المثل خروجه عن القيمه» كالماء على الشاطئ إذا أتلفه فى مفازه والجمد فى الشتاء إذا 
أتلفه فى الصيفء أمْ لا؟ الأقوى بل المتعّن: هو الأوّل... . 


أقول: 


قد ذكرنا أن المضمون هو العين إذا تلفتء وقوام معنى الضّ مان هو التعهّد بتدارك الخساره المالته» وأنّ المعتبر ثبوته فى الذمّه 
هو الماهيّه القابله للصّدق على مماثئل التالف - لا العين الخارجتّه ولا مثل العين» إِذْ لا معنى لاعتبار الوجود الخارجى بخارجيته - 
وهى المراد من المثل» فالمثلى ما إذا تلف يعتبر فى الذمّه ماهّته التى لها مصداق فى الخارج» وذلكك المصداق 
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مماثل للتالفء ونحنء وإِنْ قلنا فى البحوث السابقه بأنه يجوز عقلاً اعتبار ثبوت الماهيّه فى الذمّه وأنه يجب دفع المصداق 
الخارجى, لكا ذكرنا أنْ هذا الأمر العقلى مما لا يتنه له أهل العرف الّذين القيت إليهم نصوص الضمان وهم المخاطبون فيها. 


فعلى مسلكنا المزيور - وهو الصحيح - لا مناص من الحكم بوجوب دفع القيمه فى مسألتناء لأنّ ما لا ماله له لا يتدارك به 
المال فلابدٌ من دفع القيمه» وسيأتى بيان ما يجب دفعه. 


وربما يظهر من صاحب الجواهر )١(‏ الميل إلى كفايه دفع المثل وإِنْ كان ساقطاً عن الماليهء لوجوه: 


أحدهاة إاقد تدز عند العشهوى أن الكلى بالمثل» فإذا دفعه خرج عن العهده وإِنْ كان خارجاً عن القيمه» فهو كما لو اشترى 
عيناً بالبيع الفاسد أو غصبهاء فكانت حين الردٌ إلى مالكها خارجةً عن القيمه. حيث لا إشكال فى خروجه عن العهده بردّها إليه 


والثانى: إِنْ المثل الذى يضمنه الضامن هو المماثل للتالف فى الذَّات والضٍّ فات؛ وأمًا ماليته فلم تكن مضمونةً» ولذا يكون دفع 
المكل هبرءاً للذامه ون كانث قبمته أفل قيمه التالف: وأيضا: يجب عليه دفعه وإنّ كانث قيمته أكثره ولا يجوز له مطالبه الفرق من 
المالك. فلو كانت مالتِه التالف مضمونةً لطالب المالكك بالفرق فى الفرض الأوّل والضامن فى الفرض الثانى. 

والثالث: ما رواه معاويه بن سعيد فى الصّحيح: «عن رجل استقرض 


73/١ ص:‎ 
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دراهم من رجل وسقطت تلكك الدراهم أو تغترت» ولا يباع بها شىء؛ ألصاحب الدراهم الاولى أو الجائزه التى تجوز بين الناس؟ 
فقال: عليه السلام: لصاحب الدّراهم الدراهم الأولى» .)١(‏ 


فقوله: «سقطت أو تغتيرت» والشّد قوط المقابل للتغتر عباره عن السقوط عن الماليّه بالكليه» دليل على أنّ الواجب دفع المثل وإِنْ 


والرابع: إنه على فرض الشكك فى بقاء المثل على الذمه بسقوطه عن القيمه يستصحب بقاؤه ويكون إعطاؤه موجباً لفراغ الذمّه. 


لكنّ الإنصاف عدم إمكان المساعده على ذلككء لأنّا لو سلّمنا اشتغال الذمّه بالمثل» فإنه لا موضوعته للمثل» وإنما اشتغلت الذمّه 
به لأجل أن يسذاركة به المال الثالق» ولام لأن يسذاركك نما لا ماققه له قاذ 3 لابد أن يكون بدلا ذا اليه نت يحضي بيد 
التدارك. 


وقياس ما نحن فيه بالمبيع بالبيع الفاسد الموجود فعلا أو المخصوب. فى غير محله؛ لأنّ الضمان هناكك ضمان اليدء وعلى اليد ما 
أخذت حتى تؤدّى. فعليه أداء العين المفروض بقاؤهاء سواء كانت باقيةٌ على قيمتها أو زادت أو نقصتء والضمان فيما نحن فيه 
ضمان الإتلاف والواجب فيه الخروج عن عهده الخساره. 


وهذا جوات الوه الأول: 
وأمَا الثانى ففيه: إِنّه قد اشتغلت الذمّه بالمثل على وجه الطريقتته لأداء 


7/١: ص‎ 


)١ -١‏ وسائل الشيعه ,3١1// ١4‏ باب حكم من كان له على غيره دراهم.... الرّقم: ؟ 


الخساره لا الموضوعيه؛ وإذا سقط عن الماليه لم يتحقق بدفعه تدارك الخساره, إذ لا يتداركك المال إِلّابالمال. 


واقعانن ما هدق قد سوه توازال الشيعة أو امنود ها فى اغير عله كن لكف لآن العذار كف قن ده لكبو ره حاضا : لغاله الكل 
تكلاق مسألننا حك لا عالت للكا أصلة 


وأمَا الضِِّ حيحه؛ فالمراد من «السقوط» فيها هو الخروج عن الرّواج فى الوق لأنَّ الدراهم لا تسقط عن المالته» فسقط الاستدلال 
بها للمقام. 


على أن الموضوع فى الصّ حيحه هو القرضء ولا-ريب فى وجوب إرجاع الشىء المقترض إذا كان باقياًء سواءً نقصت قيمته أو 
زادت» ولذا يمكن القول بأنه لو اقترض ماءً جاز له أداؤه على شاطئ البحرء لكنّ الكلام هنا فى الضمان وتداركك الخساره. فإنه 
لا يحصل بمالا ماليّه له. 


وبما ذكرنا يظهر أن لا مجال للشكك» نعمء لو وصلت النوبه إليه لكان المحكم هو الاستصحاب كما ذكر. 
هذا كله في أصل المسألة: 
قال الشيخ: 


والمصرّح به فى محكى التذكره والإيضاح والدروس: قيمه المثل فى تلك المفازه» ويحتمل آخر مكان أو زمان سقوط المثل 
عن الماليه. 
أقول: 


إِنْ كان الضمان هو ضمان العين وأنّ الواجب هو الخروج. عن العهده 


71/١: ص‎ 


بالنسبه إليها كما هو المختاره وجب دفع قيمه المثل فى المغازه إذا أتلف الماء فيهاء وقيمه الجمد إذا أتلفه فى الصضَيف. وإِنْ كان 
المثل فى الذمّه كما عليه المشهورء فالمتعتّن هو آخر مكانٍ أو زمان سقط المثل فيه عن الماليه» واللّه العالم. 


ص :"7/7 


فرع 
قال الشيخ: 


لو دفع القيمه فى المثلى المتعذّر مثله ثم تمكن من المثل» فالظاهر عدم عود المثل فى ذمّته... هذا على المختار من عدم سقوط 
المثل عن الذمّه بالإعواز. وأمَا على القول بسقوطه وانقلابه قيمتاً... 


أقول: 

ملخص كلامه: إن لإعطاء القيمه أنحاء: 

تارةٌ: المثل باق على الذمّهء فلا انقلاب إلى القيمه مطلقاً. 
واخرى: انقلاب العين التالفه إلى القيميّه. 


وثالثه: انقلاب المثل المتعذّر إلى القيمته. 


أمّا على الأوّلء حيث أنّ المثل باق على الذمّه إلى حين المطالبه أو الأمداءء غير أن المالك لا يصبر ويرضى بالقيمه فتقع 


فلا بعود. 
وأمًا على الثانى فأولى بالسَقوطء لأن المدفوع نفس ما فى الذْمّه. 


وأمًا غلى الثالث: فيشثمل وجوت المثل عند وجوه لأنّ.القيمه المذفوعة بدل الحيلوله عن المثلء وسياتى أن حكمه عود البدل 
عند انتفاء الحيلوله. 


ص :7/5 


لكنّ المهم هو نصوص الضّ مان» وقد قلنا أنها منزّله على المتفاهم العرفى» وأهل العرف يفهمون من الضّ مان وجوب التداركك. 
فإِنْ كان المثل متمكناً منه عادةٌ فهوء ولا فالقيمه؛ قيمه العين التالفه فى زمن التلفء وعليه» فإذا دفع القيمه كذلكك حصل 
التداركك وخرج عن العهده. وكذا لو رضى المالكك بالقيمه مع عدم عدن الكل 


ويبقى الكلام فى النحو الثالث» فنقول: 


قن العتياق عفق لاط ات لاوس لمعنه المشجدو تولك اعنم والقه نبون لش كود ب هاركذ المنينا رةه وول ادرو له سال 
عن العين الممدمونة» إذديه يعار كك يكلظنه النالكة عن ملك وفتنا نم فيه تقاء علق كو الكل فى الذقة وأنه تعدره بزل 
منزله التلف يصير قيمياً - نقول: إن المثل هو ما به يتدارك الضمانء وليس هو المضمونء وحينئذٍ لا معنى لبدل الحيلوله. 


فظهر أن الحقّ فى جميع الصُور عدم عود المثل إلى الذمّه. 


ص :7/0 


تعريف مركز 


بسم اللّه الرحمن الرحيم 
هَلٌ يَستوى الَّذِينَ َعلَمُونَ وَالَّذِينَ لَا يَعْلْمُونَ 
المقدمة: 


تأَسّس مركز القائمية للدراسات الكمبيوترية فى أصفهان بإشراف آية الله الحاج السيد حسن فقيه الإمامى عام ١578‏ الهجرى فى 
المجالاك الدفية والشافية والغلبية مدا على النشاطات الخالصة والدؤوبة لجمع من الإخصائيين والمثقفين فى الجامعات 
والحوزات العلمية. 


إجزاذاك لبمس 

نظراً لقلة المراكز القائمة بتوفير المصادر فى العلوم الإسلامية وتبعثرها فى أنحاء البلاد وصعوبة الحصول على مصادرها أحياناً. 
تهدف مؤسسة القائمية للدراسات الكمبيوترية فى أصفهان إلى التوفير الأسهل والأسرع للمعلومات ووصولها إلى الباحثين فى 
العلوم الإسلامية وتقدم المؤسسة مجاناً مجموعة الكترونية من الكتب والمقالات العلمية والدراسات المفيدة وهى منظمة فى 
برامج إلكترونية وجاهزة فى مختلف اللغات عرضاً للباحثين والمثقفين والراغبين فيها. 

وتحاول المؤسسة تقديم الخدمة معتمدة على النظرة العلمية البحتة البعيدة من التعصبات الشخصية والاجتماعية والسياسية والقومية 
وعلى أساس خطة تنوى تنظيم الأعمال والمنشورات الصادرة من جميع مراكز الشيعة. 


الأهداف: 

نشر الثقافة الإسلامية وتعاليم القرآن وآل بيت النبيّ عليهم السلام 

الحو النان حصنوها الشبا ب على ؤواسة أدق فى السائل الدينية 

تنزيل البرامج المفيدة فى الهواتف والحاسوبات واللابتوب 

الخدمة للباحثين والمحققين فى الحوازت العلميةٌ والجامعات 

توسيع عام لفكرة المطالعة 

تهميد الأرضية لتحريض المنشورات والكتّاب على تقديم آثارهم لتنظيمها فى ملفات الكترونية 


السياسات: 

مراعاةٌ القوانين والعمل حسب المعايير القانونية 
إنشاء العلاقات المترابطة مع المراكز المرتبطة 
الاجتنباب عن الروتينية وتكرار المحاولات السابقة 
العرقى العلمى البنحت لالتغيادن والتعارماتة 


من الواضح أن يتحمل المؤلف مسؤولية العمل. 


نشاطات المؤسسة: 

طبع الكتب والملزمات والدوريات 

إقامةٌ المسابقات فى مطالعة الكتب 

إقامة المعارض الالكترونية: المعارض الثلاثية الأبعاد. أفلام بانوراما فى الأمكنة الدينية والسياحية 
إنتاج الأفلام الكرتونية والألعاب الكمبيوترية 

افتتاح موقع القائمية الانترنتى بعنوان : 7.6017أع /( اع 13أ0. الالالالالا 

إنتاج الأفلام الثقافية وأقراص المحاضرات و... 

الإطلاق والدعم العلمى لنظام استلام الأسئلة والاستفسارات الدينية والأخلاقية والاعتقادية والردّ عليها 
تصميم الأجهزة الخاصة بالمحاسبة؛ الجوالء بلوتوث ١0011]©لا|8:‏ ويب كيوسكك 1051!, الرسالة القصيرة ( (51175 
إقامهُ الدورات التعليميةٌ الالكترونية لعموم الناس 

إقامهُ الدورات الالكترونية لتدريب المعلمين 

إنتاج آلاف برامج فى البحث والدراسة وتطبيقها فى أنواع من اللابتوب والحاسوب والهاتف ويمكن تحميلها على / أنظمة؛ 
١2ل‏ 

0م 

ع 8نامع 

ع لان 

ه. رام 

.انم 

دلزاء» 

086 

إعداد ؟ الأسواق الإلكترونية للكتاب على موقع القائمية ويمكن تحميلها على الأنظمة التالية 
0001م 

115.” 

+ع لالم 5//ا 100 /الا 

ع ك//1 1100لا 


وتقدّم مجان فى الموقع بثلاث اللغات منها العربية والانجليزية والفارسية 


الكلمةٌ الأخيرة 


نتقدم بكلمة الشكر والتقدير إلى مكاتب مراجع التقليد منظمات والمراكزء المنشورات؛ المؤسسات. الكتّاب وكل من قدّم لنا 
المساعده فى تحقيق أهدافنا وعرض المعلومات علينا. 

عنوان المكتب المركزى 

أصفهانء شارع عبد الرزاق» سوق حاج محمد جعفر آباده اى» زقاق الشهيد محمد حسن التوكلىء الرقم 8 الطبقة الأولى. 


عنوان الموقع : : 16.11 100آ9. الالاثالالا 

البريد الالكترونى : 1>.11 11110901800 

هاتف المكتب المركزى ٠١70‏ وعع8الء 

هاتف المكتب فى طهران 17181/77//- ١7١‏ 

قسم البيع 9117000109٠شؤون‏ المستخدمين 0918070001١9‏ 
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